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Voorwoord 
Steeds wijder grijpt het euvel om zich heen, dat niemand meer alles en 
slechts weinigen iets weten. Dit gegeven doet voor de rechtswetenschap 
vermoeden, dat de alles-overziende rechtsgeleerde evenzeer met uit­
sterving bedreigd wordt als bepaalde oud-vaderlandse diersoorten. 
Een symptoom van deze dreiging openbaart zich ook bij het onderzoek 
naar de plaats van 'de onderneming' in het huwelijksvermogensrecht. 
Sedert ι januari 1970 is het toepassingsgebied van meer of minder 
historische regels van huwelijksvermogensrecht door de invoering van 
moderne regels belangrijk beperkt. De belangstelling van de wetgever 
voor de maatschappelijke realiteit indien een der echtgenoten het beroep 
van ondernemer uitoefent, leidde tot deze maatregel. Indien men echter 
verwachtte, dat aan de invoering van deze nova een periode van bezin­
ning is voorafgegaan, komt men bedrogen uit. Het specialisme 'huwelijks­
vermogensrecht' onderging geen merkbare invloed van een doordachte 
visie op het wezen van de onderneming. 
Deze teleurstellende ervaring noopte mij ertoe dit proefschrift aan te 
vangen met een hoofdstuk over 'onderneming en ondernemer'. Dat de 
omvang daarvan uiteindelijk een aanzienlijk gedeelte van de beschikbare 
ruimte in beslag heeft genomen moet worden toegeschreven, enerzijds 
aan de niet voor mogelijk gehouden spraakverwarring die in de littera­
tuur, de jurisprudentie en de rechtspraktijk heerst omtrent het begrip 
'onderneming', anderzijds aan de omstandigheid, dat somtijds niet de 
mens het vraagstuk, maar het vraagstuk de mens grijpt. De invloed van 
de beschouwingen over dit onderwerp deed zich in het vervolg van de 
studie sterk gevoelen. 
Aan de uitwerking van de regels van huwelijksvermogensrecht op 
aandeelhouders in naamloze vennootschappen wordt in dit boek voorbij­
gegaan. De reden ligt voor de hand: de aandeelhouder als zodanig is 
geen ondernemer en de naamloze vennootschap is geen onderneming. 
Voor wat het huwelijksvermogensrechtelijk gedeelte betreft, richt de 
aandacht zich in het navolgende aldus in het bijzonder op de materie 
van de artt. 94 lid 3, 97 lid 2, 101, 126 en 130 B.W. Een apart hoofdstuk 
wordt gewijd aan de aloude vraag of het recht van de vennoot op een aan­
deel in het vermogen van een vennootschap onder firma in de huwe­
lijksgemeenschap valt. 
Rest mij tenslotte gevoelens van grote erkentelijkheid tot uitdrukking 
te brengen jegens hen, die mij hebben doen besluiten dit proefschrift te 
schrijven, jegens hen, die mij bij de arbeid inspireerden, alsmede jegens 
hen, die mij door hun voortdurende belangstelling dwongen tot het 
handhaven van een redelijk werktempo. 
Ravenstein, 30 juni 1970 
Inhoud 
1. Onderneming en ondernemer 
ι. Het begrip onderneming in de rechtslitteratuur 9 
2. De onderneming in het rechtsverkeer 17 
3. Het ondernemen als activiteit 23 
4. De aan de ondernemingsactiviteit dienstbare activa, passiva en 
feitelijkheden 27 
5. Goodwill 33 
6. Ondernemer en rechtsvorm 41 
7. De onderneming als algemeenheid van goederen in het komend 
recht 45 
8. Civielrechtelijke ondernemingsbegrippen 46 
9. De geïnstitutionaliseerde onderneming 50 
I I . De onderneming en de huwelijksgemeenschap 
1. De aard van de algehele gemeenschap van goederen ; verknocht-
heid 55 
2. De aan het ondernemen dienstbare rechten en de huwelijks-
gemeenschap 62 
3. De toepassingsmogelijkheden van art. 94 lid 3 B.W. 65 
4. Verticale en horizontale verknochtheid 70 
5. De aan het ondernemen dienstbare verplichtingen en de huwe-
lijksgemeenschap 72 
6. Dient het recht het aan het ondernemen dienstbare vermogen 
te beschouwen als een vermogen afgescheiden van de huwelijks-
gemeenschap ? 77 
7. De onderneming en de beperkte huwelijksgemeenschap (art. 
126 B.W.) 86 
III. De rechten van de echtgenoot-vennoot en de huwelijksgemeenschap 
1. De eigen aard van de problematiek 104 
2. De inbreng in het afgescheiden vermogen der vennootschap 107 
3. Vermogensrechten en zeggenschapsrechten 110 
4. De aard van het recht van de echtgenoot-vennoot 112 
5. Het recht van de echtgenoot-vennoot en de huwelijksgemeen-
schap 116 
6. De waardebepaling van het recht van de echtgenoot-vennoot 123 
IV. De onderneming na de ontbinding van de huwelijksgemeenschap 
ι. Inleiding 124 
2. De gevolgen van de ontbinding voor de bestuursbevoegdheid 125 
3. Het overnemingsrecht van art. 101 B.W. 131 
4. De anticiperende werking van de scheiding en deling ten aan­
zien van de bestuursmacht van de ondernemer 139 
5. De scheiding en deling en de goodwill 143 
V. Artikel 130 B.W. en de aanbreng van de ondernemer 
1. Inleiding 147 
2. De eis van specificatie en de invloed van de dienstbaarheid 148 
3. De interne en de externe bewijskracht van de formele aanbreng 160 
4. Rechten op naam en rechten aan toonder 165 
5. De aanbreng van rechten op naam 169 
6. De aanbreng van passiva 174 
- Samenvatting 178 
- Zusammenfassung 182 
- Lijst van verkort aangehaalde werken 186 
- Lijst van afkortingen 190 
- Registers 192 
I. Onderneming en ondernemer 
§ ι. Het begrip onderneming in de rechtslitteratuur 
Het recht moet voor de justiciabele in belangrijke mate kenbaar zijn uit 
de bewoordingen, waarin het in de wet en de jurisprudentie is neergelegd 
en uit de interpretatie, die in de doctrine daaraan wordt gegeven. De 
menselijke taal is echter niet volmaakt in haar mogelijkheden, hetgeen 
onder meer tot gevolg heeft dat de mens werkt met 'begrippen', met 
woorden, welke de essentiële kenmerken van een verschijnsel samenvatten. 
Het recht bestaat uit een geheel van regels, welke betrekking hebben op 
menselijk handelen. Een gedeelte van die regels betreft een economisch 
handelen, hetwelk men ook wel Ondernemen' noemt. Men spreekt dan 
echter niet van rechtsregels betreffende 'het ondernemen', maar van 
regels betreffende 'de onderneming'.1 
In de moderne litteratuur maakt Molenaar2 een 'principieel' onder-
scheid tussen 'handelszaak' en 'onderneming'. Hij onderscheidt tussen 
'het apparaat dat de ondernemer ten dienste staat, het typische object 
derhalve' en 'de activiteit van het ondernemen, veel meer het subjectieve 
aspect derhalve'. Luijten is van mening, dat er 'civielrechtelijk' een 
duidelijk verschil bestaat tussen 'bedrijf' en 'onderneming'. Onder 'bedrijf' 
verstaat hij 'het technisch organisme dat ook buiten een onderne-
ming kan voorkomen', onder 'onderneming' de georganiseerde samen-
werking van kapitaal en arbeid, welke ten doel heeft het behalen van 
winst.3 
Dat er in werkelijkheid vaak geen duidelijk onderscheid te maken is 
tussen 'bedrijf' en 'onderneming' wordt voor een groot deel veroorzaakt, 
doordat de wetgever de genoemde termen op nogal willekeurige wijze in 
zijn oeuvre verwerkt. Zo spreken b.v. de artt. 88, 97, 101 en 126 B.W. 
over 'bedrijf', terwijl in de artt. 3.1.1. n en 3.9.3.1. O.B.W. de term 
'onderneming' geprefereerd wordt. Daar komt nog bij, dat het woord 
1. In vroeger tijden werd ook wel gesproken van 'handelszaak' of 'affaire', terwijl heden 
ten dage nog veelvuldig wordt gerept over 'zaak' en 'bedrijf'. 
2. Molenaar, Orde op Zaken, Zwolle 1966, p. 9 en 89. 
3. Luijten, De Rechtsvorm der onderneming, p. VII ; vgl. ook Van der Grinten, Hand-
boek N.V., p. 51 en 53 en J. Ph. M. van Campen, Onderneming en rechtsvorm, prft. 
Nijmegen 1945, p. 47 e.v. 
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'bedrijf' door de wetgever in verschillende betekenissen wordt gebruikt.1 
Als ik goed zie, tekent zich echter in litteratuur en wetgeving een meer 
consequent woordgebruik af en zulks ten gunste van het woord 'onder-
neming'. In het bijzonder de recente wetsontwerpen en wetten, welke 
rechtstreeks betrekking hebben op de onderneming (c.q. de naamloze 
vennootschap) leggen daarvan getuigenis af. Men herinnere zich ook de 
wijzigingen van 1954 in de Handelsregisterwet en de Handelsnaamwet, 
waarbij o.a. 'zaak' overal vervangen werd door 'onderneming'.2 
De termen 'onderneming' en 'bedrijf' worden in het rechtsverkeer in 
het algemeen gebruikt als synoniemen. Men kan zeggen dat aan de keuze 
van een van beide woorden veelal geen bewuste voorkeur ten grondslag 
ligt. In het navolgende gebruik ik het woord 'onderneming' niet alleen 
ter stimulering van een favoriet woordgebruik, maar bovenal omdat het 
behoort tot de trits 'ondernemen-ondernemer-onderneming'. De taal-
kundige samenhang van deze drie woorden heeft, zoals hierna zal 
blijken, een zekere betekenis voor het onderzoek naar de inhoud van het 
begrip 'onderneming'. 
Nu de wetgever ons in het onzekere laat omtrent de wezenlijke ken-
merken van het begrip onderneming3 moet men te rade gaan bij de lit-
teratuur. Al snel ervaart men dan een grote verscheidenheid van opvat-
tingen, waarin men echter m.i. een tweetal categorieën duidelijk kan 
onderscheiden. Aan de ene kant zijn daar de auteurs die uitgaan van de 
premisse, dat aan de maatschappelijke verkeersopvattingen in deze grote 
betekenis moet worden toegekend, aan de andere kant de schrijvers die 
hun visie opbouwen los van hetgeen leelt in het maatschappelijk verkeer. 
Typerend zijn in dit verband de woorden van Rüssel4: 'Wanneer men 
een oogenblik zijne wieken verheft boven de maatschappelijke verkeers-
opvattingen en zich bij de bestudering der affaire terugtrekt binnen het 
heiligdom zijner studeervertrekken, kan het gebeuren, dat men een 
geesteskind ter wereld brengt, dat geheel hulpeloos staat, zoodra het 
geplaatst wordt tegenover de werkelijkheid van het verkeersleven.' 
Welnu, in dat 'verkeersleven' ervaart men de onderneming als een 
object van rechtshandelingen en de rechtspraktijk sluit daarbij aan door 
te spreken en te schrijven van en over verkoop, verhuur en vererving van 
1. Vgl. Molenaar, p. 7 en N. J. Polak in zijn noot onder H.R. 14 febr. 1968, N.J. 1968, 
209. 
2. Vgl. ook art. 2 lid 1 onder d. Wet Vpb. 1969: waar nu Onderneming' staat, stond 
tevoren 'bedrijf'. 
3. Een definitie van het begrip treft men in het civiele recht niet aan terwijl ook in 
fiscalibus blijkbaar terughoudendheid bestaat op dit punt, hetgeen moge blijken uit 
de vergelijking van art. 1 van de Wet op de Omzetbelasting 1968 met de artt. 3 tot en 
met 7 dier wet. 
4. G. M. G. H. Rüssel, De onderneming in het privaatrecht, prft. A'dam 1918, p. 54. 
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ondernemingen. Vraagt men echter wat dan wel precies wordt verkocht, 
verhuurd of vererfd, dan ontmoet men veelal een bedenkelijk stilzwijgen. 
Van oudsher hebben daarentegen rechtsgeleerde schrijvers intensief 
gespeurd naar het wezen van dat object, waarbij sommigen tot de con-
clusie kwamen, dat het hier een zaak betrof in de zin van artt. 555 B.W. 
Anderen zochten de kern van de gehele problematiek in het verschijnsel 
goodwill, hetwelk het wezen van de onderneming zou openbaren. 
Lijnrecht tegenover de denkers-in-de-objectsfeer staan zij, die van 
mening zijn dat Onderneming' een abstract begrip is; niet meer dan de 
verbuiging van een werkwoord, waarmede een economisch handelen 
wordt aangeduid. Deze laatsten komen bijgevolg veelal ook niet toe aan de 
vraag of er een subjectief recht op de onderneming bestaat, een vraag, 
welke door eerstbedoelden veelvuldig in de beschouwingen wordt be-
trokken. 
Kortom, omtrent wezenlijke kenmerken van het verschijnsel 'onder-
neming' bestaat grote onzekerheid. Laat ons, alvorens een standpunt te 
bepalen, luisteren naar stemmen zoals deze in chronologische volgorde in 
de doctrine opklinken. 
Kut1 beschouwt de 'zaak' als 'een afzonderlijk samenstel van lichame-
lijke zaken en van rechten en verplichtingen'2, hetwelk afgescheiden is 
van het overig vermogen van de ondernemer. Koop, verhuur, vererving 
etc. zouden bijgevolg mogelijk zijn; maar : 'onze wet heeft aan de af-
scheiding van het handelsvermogen des koopmans niet gedacht, de 
daaruit getrokken gevolgen kunnen dus bij ons niet gelden'.3 
Eijssell* verdiepte zich als advocaat in de onderhavige materie naar 
aanleiding van een uitspraak van de Rechtbank Den Haag5, waarbij zijn 
cliënt - en dus hijzelf - in het ongelijk gesteld werd. Het resultaat van 
zijn denkarbeid is, dat de handelszaak 'volstrekt geen zaak' in de zin van 
art. 555 B.W. is. 'De zoogenaamde 'zaak' is dus exploitatie van vermogens-
bestanddelen, en de exploitatie van het vermogen maakt geen bestanddeel 
van dat vermogen uit, nevens en boven het vermogen zelf.'8 Hij onder-
zoekt voorts of er naast de 'voorwerpen tot de exploitatie' nog een rechts-
object als 'zaak' kan bestaan. Met nadruk ontkent hij dit. Die 'zaak' is 
volgens hem niets anders dan de objectivering van 'de goede exploitatie, 
van de persoonlijke hoedanigheden, de reputatie', van de ondernemer. 
In de vermogensrechtelijke sfeer zal dit tot uitdrukking komen in een 
1. Kist-Visser, Handelsrecht, derde druk, p. 114 e.v. 
2. Kist-Visser, p. 118. 
3. Kist-Visser, p. 119. 
4. A. P. Th. Eijssell, Themis 1887, ρ. ι e.v. 
5. Rb. 's-Gravenhage 24 juni 1881 en 6 mei 1882, W. 4772. 
6. Eijssell, p. 6 en 7; cursiveringen van mij, M.J.v.M. 
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hogere waarde van de 'voorwerpen'. Een 'établissement commercial 
lui-même' bestaat volgens Eijssell niet. Dat dit geen fossiele gedachten 
zijn, blijkt wel wanneer men hierna (p. 16) leest hetgeen Van Roosmalen 
betoogt. 
Van Lidth de Jeude1 staat in zijn opvatting niet ver af van die van 
Eijssell. De zaak is volgens hem 'een abstract begrip waarmede het recht 
zich niet bemoeit', zij is 'de uitoefening van een bepaald soort van handel 
door een bepaald persoon'.2 
Van Gelder3 is van mening, dat de handelszaak volkomen voldoet aan 
de definitie die art. 555 B.W. ons geeft.4 'Wel is waar', zo schrijft hij5, 
'bestaat de handelszaak uit verschillende bestanddelen, die elk op zichzelf 
reeds aan het begrip zaak volgens art. 555 B.W. voldoen, en elk op zich-
zelf dus voorwerp van bezit, eigendom en verbintenis kunnen zijn, maar 
dit neemt niet weg, dat ook de handelszaak in haar geheel als zoodanig 
beschouwd moet worden. We hebben hier namelijk te doen met een 
zgn. algemeenheid van zaken, zooals onze wet ze erkent.' Van Gelder 
vergelijkt vervolgens de verkoop ener handelszaak met de verkoop van 
een erfenis. Nu de wet in art. 1573 B.W. deze transactie erkent, betekent 
dit dat zij valt onder de artt. 1493 e.v. B.W. Aangezien verkoop echter 
alleen mogelijk is van zaken in de zin van art. 555 B.W., is naar de 
mening van de schrijver, de erfenis, en dus ook de handelsonderneming, 
een zaak. Voorts merkt hij op, dat ook een jurist niet kan loochenen, dat 
het handelsverkeer aan de handelszaak een zelfstandig bestaan toekent 
en dat zij afgezonderd is van het overige vermogen der koopman. Hij 
erkent echter, dat de wet aan dit feit geen gevolgen verbindt. 
Visser6 heeft een kijk op de zaak, welke sterk afwijkt van die van Kist. 
Hij gelooft niet in het afgescheiden vermogen van de handelszaak, zulks 
vooral omdat daarvoor toch allereerst nodig is, dat derden de omvang 
der afscheiding kunnen kennen. Dat zich een handelsgebruik in die zin 
gevestigd zou hebben komt hem onbegrijpelijk voor in verband met de 
uitdrukkelijke bepaling van art. 1177 B.W. Het wordt boeiend wanneer 
hij gaat onderzoeken wat de affaire nu precies is. Hij komt tot de con-
clusie, dat de bestanddelen der affaire een samenvoeging vormen van 
economische aard. Economisch is er één zaak, waarvan de vermogens-
bestanddelen echter juridisch hun zelfstandigheid behouden en mitsdien 
1. K. W. H. Van Lidth de Jeude, De 'zaak' (affaire) rechtskundig beschouwd, prft. 
Utrecht 1888. 
а. Van Lidth de Jeude, p. 17. 
3. W. van Gelder, Overname ener Handelszaak (Affaire), prft. A'dam 1895. 
4. Van Gelder, p. ao. 
5. Van Gelder, p. 18. 
б. Kist-Visser, p. 119 e.v. 
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uit hun aard niet met de zaak onverbrekelijk verbonden zijn. Overdracht 
van de affaire betekent dus niet noodzakelijk de overdracht van de 
bestanddelen. De affaire is, volgens Visser, 'het geheel der vereischten, 
noodig om een zeker bedrijf op een bepaalde wijze uit te oefenen'.1 In 
deze visie kan de affaire geen voorwerp van rechtshandelingen zijn. 
Over de persoonlijke hoedanigheden van de ondernemer is hij kort van 
stof. Deze zijn 'deel van de persoonlijkheid, niet van het bedrijf'.2 Terwijl 
Kist erover zweeg, erkent Visser uitdrukkelijk, dat 'de affaire in den regel 
grootere waarde (heeft) dan de som van de waarde dier verschillende 
lichamelijke en onlichamelijke zaken'.3 
Rüssel is in zijn gehele proefschrift vol van 'verkeersopvattingen', 
'verkeersstandpunten', 'verkeerseischen' en 'verkeersbeschouwingen', het-
geen hij verdedigt door op te merken: 'Ik hecht zoveel waarde aan de 
maatschappelijke verkeersopvatting, omdat vooral het moderne verkeer 
de affaire tot een voorwerp van het rechtsleven heeft gemaakt. Daarom 
moet in al zijn zuiverheid het wezen van dat object, door de ontleding 
der opvatting van dat verkeer, opgespoord worden. De gunstige gelegen-
heid daartoe bieden rechtshandelingen, zoals overname der affaire'.4 
Vervolgens voegt hij de daad bij het woord en komt tot de slotsom, dat 
de onderneming naar de maatschappelijke verkeersbeschouwing is 'een 
door persoonlijke werkzaamheid van het subject bezield samenstel van 
velerlei vermogensbestanddelen, dat, vereenigd en gevoed door het 
organiseerend vermogen van den exploitant, in het praktische leven als 
afgeronde eenheid optreedt en door of ten behoeve van het subject ge-
bruikt wordt tot het behalen van winst, door middel van blijvende aan-
bieding aan de markt tegen vergelding'.6 De gehechtheid aan de ver-
keersopvattingen brengt Rüssel tenslotte tot het aannemen van een recht 
op de onderneming en tot de aanvaarding van de onderneming als 
roerende onlichamelijke zaak.* Rüssel pleit ook voor een wettelijke rege-
ling der affaire. Het zij deze schrijver toegegeven, dat de wetgever zich 
door de ontwikkelingen in het maatschappelijk verkeer duchtig dient te 
laten inspireren, maar betwijfeld kan worden of een volledige onderwor-
penheid aan de eisen van dat verkeer een garantie is voor een onver-
troebelde kijk op de inhoud van ons recht. 
i. Kist-Visser, p . 126. 
2. Kist-Visser, p . 127. 
3. Kist-Visser, p . 128. 
4. Rüssel, p . 21. 
5. Rüssel, p . 19. Hierbij dient bedacht te worden, dat Rüssel onderscheid maakt tussen 
de onderneming met kapitaal en de onderneming zonder kapitaal. De definitie heeft 
betrekking op de eerste soort. 
6. Rüssel, p . 250. 
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In dit verband moge ik wijzen op de in datzelfde verkeer voorkomende 
identificatie van het recht van eigendom met het voorwerp van de eigen-
dom en van onderneming met vennootschap. Voorts is er het hardnekkige 
euvel waaraan de goegemeente blijft lijden, bestaande in de vereenzel-
viging van de schuldenaar met de hypotheeknemer. Ook wijs ik op het 
hinderlijke gebruik van het woord 'firma' voor alles wat onderneming 
pleegt te zijn.1 
Houwing2 omschrijft het begrip onderneming als 'het geheel van alles 
wat den ondernemer ter behaling van winst voor de uitoefening van een 
bepaald bedrijf ter beschikking staat en van de terzake van een bedrijfs-
uitoefening op hem rustende verplichtingen'. Gerbrandy kritiseert deze 
definitie in zijn hierna te vermelden proefschrift. Zijn bezwaar is, dat 
Houwing niet voldoende tot uitdrukking laat komen, dat de onderneming 
een levend iets is. Ze bestaat immers niet wanneer ze niet 'reilt en zeilt', 
aldus de criticus. Houwing is het met de laatste opvatting overigens 
roerend eens. 
Van Campen3 komt aan een doorwrochte uiteenzetting te dezer zake 
niet toe, maar hij merkt wel terloops op, dat de onderneming geen zaak 
is in de zin van art. 555 B.W. 
Gerbrandy* ontkent het bestaan van een subjectief recht op de onder-
neming. Het recht laat volgens hem daarvoor geen plaats. Ons recht kent 
een gesloten systeem van zakelijke rechten en wanneer men een absoluut 
recht zou aannemen moet dit noodzakelijk een eigendomsrecht zijn. 
De onderneming is echter geen zaak in de zin van art. 555 B.W., want 
de onderneming is geen lichamelijke zaak, geen onroerende zaak en ook 
geen onlichamelijke roerende zaak, omdat men, in het laatste geval, 
zou 'moeten aannemen, dat de samenstellende delen . . . . ook onlicha-
melijk zijn', aldus Gerbrandy. Wanneer men de onderscheiding tussen 
de onderneming als geheel en haar delen propageert, is er alle aanleiding 
om tot een apart soort rechtsobject te concluderen, hetgeen met zich 
brengt, dat het recht op dat rechtsobject een recht van eigen soort is. 
Gerbrandy vraagt zich verder af hoe een absoluut recht op de onderne-
ming te rijmen zou zijn met een zakelijk of persoonlijk recht op bepaalde 
bestanddelen. 
1. Blijkens een mededeling in W.P.N.R. 4951 is de Stichting tot Bevordering van de 
Notariële Wetenschap (nog altijd?) doende een boekwerkje samen te stellen inhoudende 
een verzameling verkeersmisvattingen. 
2. Ph. A. N. Houwing, Goodwill-nummer N.V. juli-aug. 1942, p. 95-106. 
3. Van Campen, t.a.p. 
4. S. Gerbrandy, Industriële eigendom en subjectief recht, prft. A'dam (V.U.) 1946, 
p. 215 e.V.; zie ook 'Zaken zijn zaken! of niet?', inaugurele rede V.U. A'dam 1954, 
waaruit blijkt, dat Gerbrandy te dezer zake geen last heeft gehad van revoluties in het 
denkpatroon. 
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Offerhaus1 is van mening, dat de handelszaak geen zelfstandig voor-
werp van rechtshandelingen is geworden, ondanks het feit dat een aantal 
wetten2 die indruk zouden kunnen wekken. 
J. C. van Oven3 laat zich niet verleiden tot een uitspraak betreffende de 
onderneming, maar voor wat betreft de goodwill, waarvan de meerder-
heid der schrijvers en de rechtspraak toch aannemen, dat deze geen 
zaak is in de zin van art. 555 B.W. en ook geen bijzonder soort rechts-
object, spreekt Van Oven 'met overtuiging' van een absoluut vermogens-
recht, een rechtsobject, een zaak in de zin van art. 555 B.W., waarbij hij 
in navolging van Meijers, de mogelijkheid van overdracht zwaar laat 
wegen en 'langs de weg van analogie' een wettelijke grondslag voor dit 
absolute recht meent te hebben gevonden in de verkeersopvatting, welke 
hierdoor niet voor het eerst buitenwettelijk recht zou vormen.4 
Cohen Jehoram5 constateert, dat de term 'handelszaak' langzamer-
hand verdrongen is door 'het meer moderne goodwill'.6 Aan de hand 
van litteratuur en jurisprudentie onderzoekt hij of een identificatie van 
beide op zijn plaats is. Na de vermelding van het vonnis van de Recht-
bank R'dam in de kwestie van het Damesmodebedrijf7, waarin slechts 
het onderscheid wordt aangegeven tussen handelszaak en goodwill en 
niet de 'tegelijk bestaande overeenkomst tussen deze begrippen', schrijft 
hij8: 'De goodwill is slechts een onderdeel van het complex handelszaak, 
toegegeven, maar begripsmatig ook meest essentiële onderdeel. Bij een 
ontbreken van dit element kan men m.i. niet meer spreken van een 
onderneming.' Schrijver pleit met overgave voor de erkenning van een 
subjectief goodwillrecht. De rechtssystematische bezwaren, alsmede het 
bezwaar, dat de wet geen eigen bescherming kent tegen de aantasting 
van de goodwill, zijn voor hem geen doorslaggevende argumenten. 
Immers, zo houdt hij ons voor, dergelijke bezwaren zijn indertijd ook 
ingebracht 'tegen de revolutionaire rechten als auteurs-, octrooi-, merken-
recht en recht op de handelsnaam. Het feit dat in Nederland bijna al deze 
rechten op den duur hun strijd om het bestaan gewonnen hebben doet 
ook ten aanzien van de goodwill het beste hopen'.9 Hij besluit met10: 
1. J . Offerhaus, De Handelszaak in het Nederlandse recht, preadvies 1947 voor de 
Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht in België en Nederland. 
2. Hrw. , Hnw. , Octrooi- en Merkenwet. 
3. J . C. van Oven, Goodwill in het privaatrecht, preadvies B.C.N. 1953. 
4. Vgl. Van Oven, p . 26 en 27. 
5. H . Cohen Jehoram, Goodwillrecht, prft. Leiden 1964. 
6. Cohen Jehoram, p . 39. 
7. Rb . R 'dam, 10 mei 1948, N . J . 1952, 46. 
8. Cohen Jehoram, p . 4 1 . 
9. Cohen Jehoram, p . 211. 
io . Cohen Jehoram, p . 215. 
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'Ik meen dat de goodwill of de handelszaak in de rechtspraak en in het 
Ontwerp-B.W. in voldoende mate is vatbaar verklaard om als vermogens-
object te worden overgedragen, door schuldeisers uitgewonnen te worden, 
in de huwelijksgemeenschap te vallen en bij aantasting door derden recht 
tot schadevergoeding op te leveren, enz. om te kunnen zeggen, dat het 
voldoet aan het normale type van een subjectief vermogensrecht'. 
Molenaar1 wijst het bestaan van een absoluut recht op de onderneming 
van de hand. Wel voelt hij er iets voor om te spreken over de onderneming 
als Onvolledig rechtsobject'. Onvolledig' aangezien: 
a. dogmatisch een zaaksvervanging moeilijk te verantwoorden zou zijn, 
b. een algemene actie uit ongerechtvaardigde verrijking ontbreekt, 
zulks i.v.m. mogelijke waardevermeerdering van de onderneming bij de 
derde-bezitter2 en 
с formele voorschriften ontbreken, hetgeen zich doet gevoelen t.a.v. 
verpanding, executie en vragen omtrent rechtsbevoegdheid. 
Van Roosmalen3 maakt zich bij de analysering van de onderhavige 
problematiek los van zowel het subject als het object. Zijn aandacht 
richt zich op de 'inhoudelijke zijde der suum-ordening'. Het gaat bij de 
onderneming volgens hem om 'een wijze van toebehoren gefundeerd in 
de handelingsvrijheid om arbeid en zaken tot voortbrengingsdoeleinden 
omwille van de daarmee te behalen winst aan te wenden.'4 Uiteraard 
komt men aldus tot een afwijzing van het idee, dat de onderneming een 
zaak in de zin van art. 555 B.W. zou zijn. Terecht zegt Van Roosmalen, 
dat een onderneming welke niet gedreven wordt, ophoudt te bestaan, 
terwijl een zaak in de zin van art. 555 B.W. in haar bestaan onafhankelijk 
is van enige wilsdaad. Voorts zou het veelal een hele toer zijn om hoofd­
bestanddelen van hulp- en bijzaken te onderscheiden, hetgeen bij zaken 
in de zin van art. 555 B.W. volgens hem eenvoudig is. Waar de onder­
neming als zodanig in de contractuele sfeer terecht komt wordt alles, 
volgens deze auteur, bepaald door de intersubjectieve afspraken en niet 
door het object noch door het daarover heersende subject.6 
Men zou na de kennisneming van de opvattingen van deze stoet van 
schrijvers,6 waartoe behoorden jong en oud, 19e en 20e eeuwers, deskun-
1. Molenaar, p. 14. 
2. Vgl. H.R. 4Juni 1954, N.J. 1954, 385 (Steffens-Bos). 
3. J . J . G. van Roosmalen, Dient de wet regelen te geven betreffende de onderneming 
als voorwerp van rechtshandelingen?, preadvies N.J.V. 1966. 
4. Van Roosmalen, p. 98. 
5. Vgl. Van Roosmalen, p. 92 e.v. 
6. Gewezen kan ook nog worden op : 
1. E. J . G. Goseling, De affaire of de firma is geen vermogensbestanddeel, W.N.R. 
1223 en 1225 (1893); 2. M. Polak, Handboek voor het Nederlandsche Handels-en 
Faillissementsrecht, eerste deel, vierde druk, p. 136 e.v. : 'De zaak is niet een afzonderlijk 
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digen en zeer deskundigen, kunnen gaan twijfelen aan de mogelijkheid 
in een relatief kort bestek te schrijven over de onderneming in het huwe­
lijksvermogensrecht. Dient men niet neerslachtig en moedeloos te zijn 
wanneer men als een wals het gevoel over zich heeft moeten laten gaan 
van de vurige supporter die, gewapend met scheepshoorn, vaandel en 
proviand, op zijn weg naar de arena in een verkeerschaos terecht komt 
met als fnuikend gevolg, dat hij vlak voor het eindsignaal van de arbiter, 
zijn in de voorverkoop gekochte toegangsbewijs kan laten 'afscheuren'? 
Men kan toch na het voorgaande niet in ernst betogen, dat er zich t.a.v. 
het wezen van de onderneming een communis opinio heeft gevormd?! 
Integendeel, de onderneming is blijkbaar voor het huidige recht een 
ongrijpbaar en ondefinieerbaar fenomeen. Iedere poging de onderneming 
te omschrijven is bij voorbaat vruchteloos indien men niet tenminste 
aangeeft vanuit welke gezichtshoek men haar beziet. Het maakt heel wat 
uit of men de onderneming louter als sociaal-economisch verschijnsel 
beschouwt of als rechtsobject en aldus geordend tot een subject. 
§ 2. De onderneming in het rechtsverkeer 
Voor het treffen van rechtshandelingen ten aanzien van de onderneming, 
in het bijzonder van overeenkomsten, is men van oudsher niet terug­
geschrokken.1 'Men kan zeggen, dat van oude tijden af kooplieden hun 
zaak hebben 'verkocht', 'overgedaan' of dergelijke en dat de wetgever, in 
teksten die thans reeds meer dan 70 jaar gelden2 zodanige transacties 
rechtsobject'; 3. Suyling, Zakenrecht, no. 116: 'Onder onderneming verstaat men in 
het verkeer de uitoefening van een bedrijf of, scherper nog, de basis van de winstmoge­
lijkheid door de uitoefening van een bedrijf geschapen' ; 4. Scholten, (Asser-Scholten, 
Zakenrecht, 8e dr, p. 9), sprekend over de vraag of er een recht op een bepaald bedrijf 
bestaat: 'Dit recht zou als een recht op een onlichamelijk goed in den geest van auteurs-
of octrooirecht moeten worden opgevat'; 5. Meijers, (bij de behandeling van vraagpunt 
6 in de Tweede Kamer, wetsontwerp 2846, zitting 1952-1953) : 'De kern van de handels­
zaak is: de goodwill, het huis, waarin de zaak is gevestigd, de naam en de merken die 
men gebruikt' ; 6. J . de Ruiter, Beschouwingen over de algemeenheid van goederen in 
het ontwerp-Burgerlijk Wetboek, prft. Utrecht 1963, p. 137: 'De goodwill moet dus m.i. 
niet beschouwd worden als een bestanddeel van de onderneming (men zal dit 'bestand­
deel' toch ook niet op de balans opnemen) ';η. Zeijlemaker, W.P.N.R. 4934/5, voelt voor 
de erkenning van de onderneming als rechtsobject, maar dan niet als onvolledig rechts­
object (zoals Molenaar). Want, zo schrijft hij, 'onvolledige rechten zijn geen rechten', 
en daarmede wil hij maar zeggen, dat onvolledige rechtsobjecten geen rechtsobjecten 
zijn; 8. Van der Grinten, Handboek N.V., p. 113: 'De onderneming is niet een zaak 
in de zin van het tweede boek van het B.W.' en 'De onderneming omvat een aantal 
rechten en verplichtingen en voorts kunnen tot haar een aantal feitelijkheden worden 
gerekend'. 
1. Vgl. Kist-Visser, p. 127. 
2. Zoals artikel 20 van de Merkenwet van 1893. 
i8 ONDERNEMING EN ONDERNEMER 
heeft erkend zonder nochtans het karakter van die transacties nader te 
bepalen of ze nader te reglementeren. Het komt mitsdien aan op de recht-
spraak.'1 
Wij spreken in de praktijk van het rechtsleven over 'verkoop' etc. van 
een onderneming, maar het is, zoals we in de vorige paragraaf zagen, in 
het geheel niet zo voor de hand liggend, dat men de onderneming 
beschouwt als voorwerp van rechtshandelingen. Dat er iets bijzonders 
aan de hand is kan men reeds ontdekken, wanneer men bij 'verkoop 
en koop' van een onderneming de bepalingen van de vijfde titel van het 
derde boek van het Burgerlijk Wetboek wil gaan toepassen. Dan blijkt 
al gauw, dat men er met een zuivere toepassing van de in die titel opge-
nomen bepalingen niet komt. Nemen we de artt. 1493 e.v. B.W. voor 
ons, dan kan men zich met Kamphuisen2 'gaan afvragen of de over-
eenkomst nog wel een koopovereenkomst is'. Het B.W. denkt bij verkoop 
en koop aan een overeenkomst met een heel wat minder complex object 
als een onderneming. Deze gecompliceerdheid blijkt reeds uit het feit, 
dat ons recht de onderneming niet als een voor levering vatbare juridische 
eenheid kent, evenmin als het Duitse, Belgische en Franse recht.3 
Duidelijker blijkt het samengesteld karakter van het object uit de rech-
ten en verplichtingen, die bij 'verkoop' van een onderneming voor koper 
en verkoper kunnen ontstaan. Deze zijn van geval tot geval verschillend 
en meer of minder talrijk; men zie er de litteratuur4 maar op na. Een 
onderneming is iets levends, is permanent in beweging. Haar elasticiteit 
openbaart zich niet alleen in de materialen en de voorraden, maar ook 
in de clientèle. Zij treedt voor het voetlicht met een handelsnaam en met 
merken. De activiteit, resulterend in organisatie en steunend op ervaring, 
is wezenlijk voor haar levenskracht en uit zich in haar dynamiek. Zij is er 
de oorzaak van, dat op de 'verkoop' van de onderneming de bepalingen 
van boek I I I B.W. niet zuiver toe te passen zijn.5 
Het valt buiten mijn taak de werkelijke aard van die 'koopovereen-
komst' te onderzoeken.6 De constatering, dat het een zuivere koopover-
1. Aldus Gerbrandy, preadvies N.J.V. 1966, p. 22. 
2. Asser-Kamphuisen, p. 32. 
3. Dit neemt echter niet weg, dat 'een onderneming' in een rechtsbetrekking tot een 
ander subject kan komen te staan als gevolg van een of meerdere, feitelijke en/of juri-
dische leveringen. Het zakelijke wilsmoment bouwt voort op het obligatoire; het is de 
obligatoire overeenkomst verkoop-koop waarover de artt. 1493 e.v. B.W. handelen. 
4. O.a. Molenaar, p. 68 e.v. en Gerbrandy, preadvies, p. 22 e.v. 
5. Zo ook Kist-Visser, p. 128 e.v.; vgl. H.R. 15 juni 1928, N.J. 1928, 1447 en Hof 
A'dam 13 dec. 1912, N.J. 1914, 67, W. 9536. 
6. Zie daarvoor o.a. Offerhaus, t.a.p. ; Kamphuisen, t.a.p., p. 32 ; Gerbrandy preadvies, 
p. 23; Molenaar, p. 67; Scholten in de noot onder H.R. isjuni I928,N.J. 1928, 1447 
en het Goodwillnummer N.V., juli/aug. 1942. 
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eenkomst, een gemengde overeenkomst of een contractus sui generis is, 
is voornamelijk van academische betekenis. Het feit, dat er zoveel 
woorden aan besteed worden, moge voldoende aantonen, dat er iets aan 
de hand is met het object van de verkoop. 
Van principiële betekenis in het kader van de problematiek welke 
samenhangt met de rechtshandelingen betreffende de onderneming is 
daarentegen de volgende vraag: Is overgang van een onderneming wel 
mogelijk? Kunnen we niet aldus redeneren, dat de activiteit der onder-
nemer zo wezenlijk is voor de onderneming, dat daardoor een verandering 
van rechtssubject niet mogelijk is? Een ondernemer kan nu eenmaal niet 
zijn bloedeigen activiteit overdragen. 
De onderneming is een complex geheel. Het is een functionele eenheid, 
welke gevormd wordt door een veelheid van lichamelijke en onlichame-
lijke 'bestanddelen', van welke de activiteit van de ondernemer de i.v.m. 
de doelgerichtheid vereiste coördinatie tot stand brengt. Deze activiteit is 
wezenlijk voor de onderneming. Zoals een sleepboot niet voorstelbaar is 
zonder krachtbron1, zo is een onderneming niet bestaanbaar zonder 
activiteit. Wiens activiteit dit is, is van geen enkel gewicht voor de 
onderneming als verschijnsel, de onderneming in abstracto, maar zoveel 
temeer voor de onderneming als object van rechtshandelingen, de onder-
neming in concreto. Dat betekent echter, dat een integrerend deel van 
het object gevormd wordt door het subject, hetgeen niet bevorderlijk is 
voor een zuivere kijk op de relatie tussen subject en object. In gedachten 
ziet men in deze visie de ondernemer als een rechtssubject, wiens activiteit 
een essentieel deel uitmaakt van het rechtsobject. 
Door deze integratie wordt het bestaan van de onderneming afhankelijk 
van de bereidheid van de ondernemer om ondernemingsactiviteiten te 
ontplooien. Het afknijpen van deze slagader betekent noodzakelijk de 
dood van de onderneming. De onderneming is slechts onderneming zolang 
activiteit tot haar 'bestanddelen' behoort. Het wegvallen van die activi-
teit betekent in deze zienswijze het uiteenvallen van de functionele een-
heid in vele voorshands functieloze delen. 
Voor de terminologie van de rechtspraktijk is dit betoog natuurlijk 
onverteerbaar. Men 'verkoopt', 'verhuurt' en 'schenkt' nu eenmaal 
ondernemingen. Voorts plegen ook ondernemers het aardse met het 
hemelse te verwisselen. Zou in al deze gevallen sprake zijn van een teniet-
gaan van de onderneming op het moment waarop de ondernemer zich 
terugtrekt of door een hogere macht teruggetrokken wordt? Dit zou 
inherent zijn aan de opvatting, dat zijn activiteit wezenlijk was voor de 
onderneming, dat alleen zijn persoonlijke bemoeienissen de onderneming 
i. Vgl. H.R. 26 maart 1936, N.J. 1936, 757 (Egbertha). 
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identificeren. Een andere ondernemer zou een nieuwe onderneming 
betekenen, ook al zou economisch de nieuwe onderneming dezelfde 
plaats in het maatschappelijk leven bekleden als de teniet gegane. In 
deze gedachtengang zou de onderneming in haar bestaan afhankelijk zijn 
van de (onvervangbare) werkkracht van die ene ondernemer. Het gevolg 
zou zijn, dat de onderneming niet als voorwerp van rechtshandelingen 
kan fungeren. Zij zou uitsluitend verschijnsel zijn. Immers, niet alleen 
vervreemding zou ondenkbaar zijn, ook voor verpanding, verhuur, 
vruchtgebruik en beslag zou de onderneming niet in aanmerking kunnen 
komen. 
Onze wet kent de onderneming niet als voorwerp van recht. In de 
litteratuur is de wenselijkheid hiervan reeds meermalen terdege onder­
zocht.1 Van Roosmalen benadert de problematiek filosofisch wanneer hij 
er op wijst, dat de menselijke existentie 'medebrengt' dat de mens altijd 
slechts over 'iets' kan praten; hetgeen, waarover de mens spreekt, heeft 
noodzakelijk object-trekken: 'Het gehele idee der 'suum'-ordening laat 
zich slechts verstaan als een ordening van iets op iemand.' Maar volgens 
Van Roosmalen betekent dit niet, dat nu ook alles 'wat de mens bij de 
beoefening van zijn bestaan tot object maakt vatbaar is om als object in 
de 'suum'-ordening te staan.'2 Met name voor de onderneming neemt 
schrijver die vatbaarheid niet zonder meer aan : 'Het feit van opvolging 
dient ons inziens door de wet niet in de object-sfeer te worden verwerkt 
maar desnodig in de sfeer van de intersubjectieve betrekkingen ' 3 
Lees ik de zojuist geciteerde auteur goed, dan is de onderneming niet 
zozeer een object, te plaatsen in ons zakenrechtelij к systeem, maar veeleer 
'een handelingsrecht in haar uitoefening'4, 'een voorwerpseenheid van 
hogere orde'6, hetgeen vooral bij de opvolging tot uitdrukking zou dienen 
te komen. In deze zienswijze is er geen sprake van een recht op de onder­
neming. Wat men Onderneming' noemt is niet meer dan een verschijnsel, 
dat uit zijn aard geen deel kan uitmaken van het vermogen van de onder­
nemer. Er bestaat geen subjectief recht op de onderneming, er bestaat 
slechts een recht om te ondernemen, een 'propriété d'activité.'6 Deze bevoegd-
heid om te ondernemen komt een ieder toe en van een subjectief recht 
i. Zie de recente (1966) preadviezen uitgebracht voor de N.J.V. van Gerbrandy en 
Van Roosmalen, alsmede Orde op zaken, het bekroonde antwoord van Molenaar op 
de door de Vereniging Handebrecht uitgeschreven prijsvraag (1966). 
2. Van Roosmalen, p. 97. 
3. Van Roosmalen, p. 99. 
4. Van Roosmalen, p. 98. 
5. Van Roosmalen, p. 99. 
6. André Piettre in een artikel in Le Monde, verschenen in januari 1964; vgl. een 
samenvatting van Marcel Laborde-Lacoste opgenomen in Mélanges R. Savatier, 
p. 423 e.V.; Van Roosmalen, p. 100. 
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kan dan ook niet worden gesproken.1 Dat tot het vermogen van de onder-
nemer geen (recht op) de onderneming behoort, ontneemt uiteraard 
geen enkele betekenis aan de constatering, dat tot het vermogen van die 
ondernemer activa en passiva behoren, die dienstbaar zijn aan het 
ondernemen. 
Alvorens dieper in te gaan op het voorgaande een korte blik op de 
situatie in buitenlandse rechtsstelsels en in de rechtspraak.2 Zowel Frank-
rijk als België kennen een wettelijke regeling van bepaalde rechtshande-
lingen betreffende de onderneming. Zo gaat de Franse wetgever3 uit van 
het fonds de commerce als onlichamelijke roerende zaak. Bij de regeling 
van de verkoop van het 'fonds' heeft men vooral beoogd zekerheden te 
scheppen voor crediteuren, hetgeen van invloed is geweest op de kwaliteit 
van het legislatieve werk. Met name voor de beantwoording van de vraag, 
wát tot de onderneming behoort in geval van verkoop, moet men te rade 
gaan bij de jurisprudentie die, 'van geval tot geval, nu eens dit dan weer 
dat element' als het wezenlijke beschouwt.4 Opmerkelijk is, dat noch in 
Frankrijk noch in België vorderingen en schulden tot het fonds de com-
merce gerekend worden. In Frankrijk gaat men zelfs zo ver, dat ook het 
onroerend goed buiten de onderneming blijft. In beide rechtsstelsels ge-
schiedt de levering van de bestanddelen van de onderneming, evenals in 
Duitsland en bij ons, op de wijze als voor ieder bestanddeel is voorge-
schreven. 
Het verlangen de mogelijkheid te benutten, welke het fonds de com-
merce bood tot het geven van zekerheid gaf de Franse wetgever bij dezelf-
de wet een uitvoerige regeling van de verpanding (nantissement) in de 
pen. Maar voorts kent Frankrijk ook een wettelijke regeling van de in-
breng van een onderneming in een gemeenschap, alsmede van de verhuur 
ener onderneming. 
In België trekt vooral de wettelijke regeling van 1951 betreffende de 
handelshuur de aandacht. Een wettelijke regeling van de verkoop ont-
breekt. Wel is weer geregeld de verpanding.6 Frédéricq6 distilleert uit 
het daarop betrekking hebbende K.B., dat de wetgever de handelszaak 
beschouwt als een voorwerp van recht, dat als zodanig aan een rechts-
handeling onderworpen kan zijn. Volgens hem is de handelszaak een 
1. Zie Meyers, Algemene Begrippen, p. 85. 
2. Ik maak hierbij gebruik van hetgeen Molenaar, Gerbrandy, preadvies, en Cohen 
Jehoram daarover schrijven. Voor litteratuur verwijs ik naar de door hen ter plaatse 
genoemde auteurs. 
3. In de wet van 17 maart 1909, daarna vele malen gewijzigd. 
4. Gerbrandy, preadvies, p. 2. 
5. Bij de wet van 25 oktober 1919 en het K.B. van 30 maart 1936. 
6. L. Frédéricq, De Handelszaak in het Belgische recht, preadvies voor de Vereniging 
voor de vergelijkende studie van het recht van België en Nederland 1947. 
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'universalité de fait' en geen 'rechtsuniversaliteit'.1 Rechtspraak en 
rechtsleer beschouwen de handelszaak als een roerende onlichamelijke 
zaak, terwijl voor wat de daartoe behorende bestanddelen betreft volgens 
Frédéricq alles afhangt van de aard van de handelszaak zelve. Als 
criterium voor de bepaling van de omvang der handelszaak neemt men : 
al hetgeen dienstbaar is aan haar exploitatie. 
Het Duitse recht beschouwt het Handelsgeschäft als een universitas 
iuris. Bijzondere regelingen voor speciale rechtshandelingen treft men bij 
de oostelijke nabuur niet aan, zodat van die zijde geen verwijten te 
duchten zijn. Algemeen wordt aangenomen, dat tot de bestanddelen 
van het Geschäft ook de passiva behoren. 
Schokkende resultaten levert aldus het buitenlands onderzoek niet op. 
Een diepgaande speurtocht naar de stand van zaken in de vaderlandse 
rechtspraak is eveneens tijdverspilling. Bij Cohen Jehoram vinden we alles 
wat we weten willen. Zo is daar een lawine uitspraken2, welke vallen in 
de periode 1874-1914, waarbij de handelszaak als object van allerlei 
rechtshandelingen werd erkend. Daarna breekt een twijfelperiode aan 
ten aanzien van de juistheid der object-visie en wordt in 191 б door de 
Hoge Raad 3 afgerekend met de opvatting, dat de handelszaak een zaak 
zou zijn welke voor verkoop en levering vatbaar is. Maar dan komen in 
1918 de Handelsregisterwet en de Handelsnaamwet de gemoederen 
beroeren. In die administratieve wetten werd het recht van eigendom in 
verband gebracht met de 'zaak', met als gevolg dat de rechtspraak, de 
annoterende en de daarop weer reagerende schrijvers opnieuw de 
gelegenheid aangrepen aan te tonen, dat het in feite sukkelen blijft met 
de 'handelszaak'. Vooral Scholten deed in die dagen geducht van zich 
spreken.4 De recente rechtspraak neemt klakkeloos aan, dat de onder­
neming als object van rechtshandelingen kan dienen, dat zij in een 
huwelijksgemeenschap kan vallen, dat zij kan vererven etc.5 
Hoe moet ik mij nu opstellen ten aanzien van deze kwestie? Het is ver­
leidelijk de stellingname te laten beïnvloeden door de wens een ook voor 
het huwelijksvermogensrecht concreet object te hebben. Daarnaast is het 
1. Frédéricq, ρ. 116. 
2. Deze lawine laat Cohen Jehoram op p. 28, noot 5, over het hoofd van de lezer heen-
rollen. 
3. H.R. 29 juni 1916, W. 9983; vgl. daarentegen H.R. 23 april 1931, N.J. 1931, 1313, 
waarbij uitdrukkelijk werd beslist dat de handelszaak kan worden overgedragen. 
4. O.a. in zijn noot onder H.R. 15 juni 1928, N.J. 1928, 1447, W. 11855, waarin hij het 
eigendomsrecht op de handelszaak verdedigt en daarvoor steun zoekt in de Hnw. en 
de Hrw. Vgl. echter H.R. 25 maart 1948, N.J. 1948, 280, waarbij nog eens herhaald 
wordt wat de M.v.A. ten aanzien van de Handelsregisterwet opmerkte, nl. dat het 
woord eigendom (eigenaar) niet in juridische zin moet worden opgevat. 
5. Vgl. o.a. H.R. 4 juni 1954, 385 en Hof A'dam 6 dec. 1956, N.J. 1957, 417. 
ONDERNEMEN ALS ACTIVITEIT 23 
gevaarlijk onder invloed te geraken van de in het verkeer gangbare uit-
drukkingswijze. Met dit besef op de achtergrond wil ik allereerst trachten 
te komen tot een zekere dogmatische benadering van de problematiek. 
§ 3. Het ondernemen als activiteit 
Het valt niet te betwisten, dat men bij Onderneming' aan een dynamisch 
iets denkt. Dynamiek veronderstelt activiteit en deze kan op vele manieren 
tot uitdrukking komen. Men mag niet uit iedere activiteit concluderen tot 
het bestaan van een onderneming. Daarvoor is allereerst nodig, dat die 
activiteit een pretentie, een doel heeft; zij mag geen doel in zich zijn. 
Een sportbeoefenaar, die zijn sport uitsluitend om de activiteit beoefent 
is dan ook geen ondernemer, zij het, dat het voor vele televisiekijkers een 
hele 'onderneming' zal zijn 500 meter in draftempo afte leggen. De activi-
teit moet een hoger doel ten dienste staan, een doel dat buiten de handelen-
de persoon zelve ligt. In ons geval wordt het handelen Ondernemen' en 
de handelende persoon Ondernemer', indien de activiteit wordt ontplooid 
met een economisch doel, nl. het 'bereiken' van vermogensrechtelijk 
voordeel. De activiteit van de ondernemer wordt gevoed door inventiviteit, 
energie, doorzettingsvermogen en moed. 
Van een werkelijk 'bereiken', van een naar tijdmaatstaven te consta-
teren bevredigingsmoment, kan men in dit verband eigenlijk niet spreken. 
De succesvolle ondernemer bereikt op ieder ondeelbaar moment zijn 
doel. Een jaarwinst wordt niet behaald bij de afsluiting van het boekjaar, 
maar is toe te rekenen aan een veel grotere spanne tijds, in de regel aan 
talloze ondeelbare momenten binnen een bepaald tijdvak. Voorzover het 
doel van de ondernemer niet bestaat uit één concreet en realiseerbaar 
doel zal in principe geen enkele ondernemer zijn doel in tijd begrenzen.1 
Hij zal streven naar continuïteit2, waarbij hem, gemeten naar de grenzen 
van het mogelijke, slechts één onoverwinbaar obstakel in de weg staat: zijn 
onmacht weerstand te bieden aan het sloperswerk van Magere Hein.3 4 
1. Dit spreekt misschien te meer wanneer men met Lambers, T.V.V.S. 1967, p. 207 
e.V., in plaats van het behalen van winst het zich verschaffen van inkomen essentieel 
acht voor de onderneming; vgl. ook Sanders, N.V. oktober 1968, p. 207. 
2. Over 'Continuïteit van de onderneming' zie men o.a. het speciale T.V.V.S.-nummer, 
januari/februari 1964. 
3. 'Dan, als ik tuimel in de kist 
doodsoverwonnen en bezweken, 
laat mijn twee handen zijn ontbloot 
en uit de baar naar buiten steken.'J. H. Leopold (1865-1925). 
4. Indien men de toekomst met weinig optimisme tegemoet ziet, kan men reeds nu 
de invoering van de 'volksdemocratie' als een nieuw obstakel gevoelen. 
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In de mondiale verscheidenheid ervaren wij aldus het verschijnsel, dat 
een persoon duurzaam activiteit dienstbaar maakt aan het doel ver­
mogensrechtelijk voordeel te behalen. In dat doel ligt besloten, dat de 
activiteit van de ondernemer maatschappelijk relevant is. Voordeel kan 
men als ondernemer alleen behalen 'ten koste van' andere economische 
verkeersdeelnemers. Een beroepsmatig ρ aardefokker, die de geboorte van 
een veulen constateert, maakt als ondernemer geen winst op het moment 
van de geboorte, maar op het moment waarop een koper zich over het 
dier ontfermt tegen betaling van de overeengekomen prijs. Een toto­
winnaar behaalt voordeel dank zij de inleg van andere gokkers, maar 
aangezien zijn activiteit een zeer incidenteel karakter heeft en maat­
schappelijk niet direct van betekenis is, is er geen sprake van een onder­
nemer; het is zelfs de vraag of men wel van een doel kan spreken, wanneer 
de kans dat men het bereikt één op tien miljoen is. 
Degene, die de hiervoor bedoelde activiteit ontplooit, oefent een beroep 
uit, nl. dat van ondernemer. Ondernemer is evengoed een beroep als 
huisarts, notaris, advocaat, onderwijzer en bouwvakarbeider. Allen 
trachten middels hun arbeid inkomen te vergaren.1 Uit de opsomming 
blijkt reeds, dat de verschillende beroepsactiviteiten qua karakter ver 
uiteen liggen. Nemen we met Van der Grinten2 aan, dat beroep 'regel-
matige maatschappelijke werkzaamheid' is, dan volgt daaruit dat we 
voor het identificeren van concrete regelmatige maatschappelijke werk-
zaamheden alleen binnen het beroeps-terrein kunnen zoeken. We vinden 
dan een bonte verscheidenheid. 
Nu is het opvallend, dat in de litteratuur veelvuldig3 beroep, (bedrijf) 
en onderneming naast elkaar worden geplaatst. Alleen in zoverre heeft 
'beroep' iets met 'onderneming' te maken, dat degene, die onderneemt, 
een bepaald soort beroep, nl. dat van ondernemer uitoefent. Dat deze 
visie in de doctrine niet sterk leeft is m.i. niet bevordelijk voor een goed 
begrip van de ondernemingsproblematiek. Van der Grinten ziet b.v. 
blijkens zijn omschrijving de onderneming als een bijzondere regelmatige 
maatschappelijke werkzaamheid, maar komt hiermede n.m.m. in strijd 
wanneer hij later4 schrijft: 'De onderneming wordt niet alleen economisch 
doch ook rechtens als een eenheid beschouwd. Herhaaldelijk is zij voor-
i. Inkomen is niet hetzelfde als winst. De ondernemer kan best een inkomen verwerven 
ook al maakt hij geen winst. De ondernemer verwerft een inkomen door zijn streven 
naar winst, daargelaten of dat streven veel of weinig succes heeft. Heeft het streven 
gedurende langere tijd geen succes, dan heeft dit invloed op zijn inkomen en op de duur 
op zijn hoedanigheid van ondernemer. 
2. Handboek N.V., p. 50. 
3. O.a. door Van der Grinten, Handboek N.V., p. 49 e.v. en Cohen Jehoram, p. 46 
e.v.; zie ook Sanders N.V., oktober 1968, p. 107. 
4. Handboek N.V., p. 113. 
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werp van rechtshandelingen', en even verder: 'Deze eenheid bestaat uit 
een aantal bestanddelen, die rechtens zelfstandigheid hebben behouden'. 
Wat onderscheidt nu precies het ondernemen van andere beroeps-
activiteiten, met name van de bezigheden van de zgn. Vrije' beroeps-
beoefenaren?1 Frequent zoekt men het criterium in 'de meer of minder 
persoonlijke beroepsuitoefening'.2 Hoe meer persoonlijk(heid) hoe minder 
ondernemer! Zij, die het criterium aldus leggen, slagen er natuurlijk niet 
in een scherpe grens te trekken. Deze ligt midden in het slagveld, waarop 
de meningen botsen.3 
Nu moet erkend worden, dat het niet mogelijk is exact aan te geven 
waar de scheidslijn ligt. Wel meen ik echter, dat een gedeelte van de mist 
optrekt wanneer men een ander criterium aanhoudt dan het zojuist 
vermelde. Het komt n.m.m. niet aan op de vraag of de beroepsuitoefe-
ning meer of minder persoonlijk geschiedt, maar op de vraag of men in 
de beroepsuitoefening meer of minder drager van risico is. Het persoon-
lij kheidscriterium voldoet reeds daarom niet, aangezien het uitgaat van 
de veronderstelling dat een ondernemer in zijn werkzaamheid niet in 
bijzondere mate zijn persoon tot uitdrukking laat komen. Het tegendeel 
is waar. Juist de ondernemer is meer 'persoonlijkheid' dan menige andere 
zelfstandige beroepsbeoefenaar. Initiatief, durf, doorzettingsvermogen en 
inventiviteit zijn typische kenmerken van de persoonlijkheid. De be-
perkingen, die de aard van zijn beroep medebrengt, zijn van minder 
stringente aard dan die, welke de huisarts en de advocaat ervaren. 
Kunstjes uithalen met patiënten zou de arts al ras voor de tuchtrechter 
doen belanden. De praktiserend advocaat zal veelal weinig anders te 
doen staan dan het toepassen van positieve rechtsregels en het (laten) 
constateren van gelijk en ongelijk. 
Ik stel tegenover het persoonlijkheidscriterium het risicocriterium. Het 
is een conditio sine qua non dat de ondernemer in zijn beroepsuitoefening 
direct te maken heeft met de economische ongewisheden des levens; 
zeker meer dan de advocaat en de huisarts. Aan iedere door een onder-
nemer te verrichten handeling zal een afweging vooraf gaan, welke het 
economisch nut ervan, gezien het ondernemersdoel, zal trachten te 
voorspellen. Zekerheid wordt pas verworven, nadat het met de handeling 
beoogde effect is uitgewerkt. Hoe anders ligt het bij de huisarts en de 
1. Persoonlijk onderscheid ik liever tussen de personen, die hun beroep zelfstandig en 
zij die het als ondergeschikte uitoefenen. De tegenstelling vrij - onvrij is bedriegelijk. 
2. Vgl. Cohen Jehoram, p . 46/7. 
3. Voor de fiscus is er natuurlijk weer geen probleem: iedere beoefenaar van een zelf-
standig beroep is ondernemer volgens art. 6 lid 2 Wet I.B. 1964, welk artikel het doet 
voorkomen, alsof het niets bijzonders is dat onder onderneming tevens het zelfstandige 
beroep verstaan wordt. 
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architect. Zij zullen aan hun handelen bepaald geen afweging ten grond­
slag leggen, welke het economisch nut der handelwijze zal pogen bloot te 
leggen. Het nut staat reeds bij voorbaat vast. Daarmede is niet gezegd, 
dat b.v. de medische behandeling van de lichamelijke of geestelijke 
kwelling noodzakelijk het beoogde nut afwerpt. Dát heeft niets met 
economisch nut te maken. Wat daar wél mee heeft te maken is het mate-
riële voordeel, dat de handeling oplevert voor de inspiratiebron. De 
beloning voor de diensten door huisartsen en architecten verricht staat 
in de regel tevoren, ongeacht het nut, vast. Daarom zijn zij, en met hen 
alle andere zgn. vrije beroepsbeoefenaren, géén ondernemer. In de sfeer 
der beroepsuitoefening kan door hen, strikt genomen, geen verlies worden 
geleden. Bij de ondernemer is de risicofactor onverbrekelijk verbonden 
met zijn handelen, bij de andere zelfstandige beroepsbeoefenaren is deze 
factor te verwaarlozen. 
Het economisch handelen van de ondernemer, het ondernemen, steunt 
op de menselijke vrijheid die handelingen te verrichten, die niet rechtens 
verboden zijn.1 Het concrete handelen van de een ontneemt de ander niet 
het recht gelijksoortige activiteiten te ontwikkelen. Concurrentie is in 
beginsel onbeperkt geoorloofd; men zou het het levenselixer van onze 
welvaart kunnen noemen. 
Een subjectief recht op een concreet ondernemen [de onderneming) 
bestaat niet. Hoe zou men zich een dergelijk recht moeten voorstellen? 
Hoe zou men zich een dergelijk recht moeten voorstellen? Heeft de 
caféhouder-tegenover-de-kerk een recht, hetwelk verhindert dat in de 
nabijheid van het heden ten dage meer en meer ontluisterde gebouw een 
ander een opvangcentrum voor ontmoedigde kerkgangers gaat exploite-
ren? En wanneer Mijnheer Pastoor tijdens de preek met helse straffen 
dreigt voor hen die het wagen zijn overbuurman te visiteren, heeft hij 
daardoor dan inbreuk gemaakt op een subjectief recht van de kastelein 
of is er sprake van een onrechtmatigheid omdat de Eerwaarde in strijd 
handelde met de zorgvuldigheid, die in het maatschappelijk verkeer 
betaamt? 
In het licht van het voorafgaande wordt ook overduidelijk, waarom 
men in de praktijk door middel van ketting- en concurrentiebedingen op 
i. Men zie hieromtrent ook Van Roosmalen, p. 84/5. Schrijver wijst in dit verband 
terecht op het arrest H.R. 26 april 1963, N.J. 1963, 332 т . п . J.H.B, (schoonheids­
salonarrest) waarin o.m. werd overwogen, dat iedere echtgenoot naast de ander het 
recht heeft om te ondernemen. Uit het arrest blijkt ook, dat de beperkingen van de 
ondernemingsvrijheid niet slechts te vinden zijn in de sfeer van het vermogensrecht 
maar ook kunnen voortvloeien uit een niet-vermogensrechtelijke intersubjectieve 
relatie als het huwelijk. Soortgelijke beperkingen als laatstbedoelde gelden m.i. voor de 
vennoten ener maat- of vennootschap. 
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kleine schaal tracht te bereiken hetgeen op grote schaal niet mogelijk is. 
Obligatoir legt men aan de koper en diens rechtsopvolgers onder bij­
zondere titel de verplichting op het gekochte pand niet voor een bepaald 
ondernemersdoel te gebruiken; obligatoir ook legt men aan de gewezen 
werknemer de verplichting op zich te onthouden van een bepaald onder­
nemen. 
Voor geen enkele ondernemer is het buitengewoon prettig indien zich 
een concurrent op de markt vertoont, maar men kan niet volhouden, dat 
daardoor nu een subjectief recht geschonden wordt. De toepassings­
mogelijkheden van art. 1401 B.W. zijn trouwens zo groot, dat van een 
behoefte aan een subjectief recht in dezen in redelijkheid niet gesproken 
kan worden. 
§ 4. De aan de ondernemingsactiviteit dienstbare activa, passiva 
en feitelijkheden 
Ondernemen' is duurzaam streven naar een economisch doel, welk 
streven wordt mogelijk gemaakt door de potentie van de mens gerichte 
activiteit te ontplooien. Aldus is de activiteit het wezen van het onder­
nemen. Het is echter evenzeer waar, dat een ondernemer met activiteit 
alléén niet ver komt. 
Neem de paardenfokker. Deze zal om te beginnen tenminste één merrie 
ter beschikking moeten hebben wil hij gerechtvaardigde hoop kunnen 
koesteren op voortplanting. Voor dat dier zal hij voorts een stal dienen 
in te richten terwijl ook een stuk weidegrond en een goedgevulde ruif 
geen overbodige luxe betekenen. Kortom, hij maakt een scala van 
materiële vermogensbestanddelen dienstbaar aan zijn streven. Hierbij 
blijft het echter niet. Als ondernemer treedt hij noodzakelijk in doel-
gericht contact met andere rechtsgenoten. Zo zal hij overeenkomsten 
sluiten tot levering van veevoeders en zal hij hoogstwaarschijnlijk met de 
eigenaar van een gerenommeerde hengst een overeenkomst sluiten tot 
het (laten) verrichten van enige diensten. De rechten, welke voor de 
ondernemer uit deze rechtsbetrekkingen voortvloeien, zijn eveneens 
dienstbaar aan het streven naar het ondernemersdoel.1 
Contractsposities en andere rechtsbetrekkingen kennen meestal ook 
een passieve zijde. Het ontstaan van verplichtingen vloeit voort uit de 
aard van het ondernemen. In dit opzicht kan men de passiva beschouwen 
als dienstbaar aan de activiteit van de ondernemer. In vermogensrechte-
1. Zie in dit verband ook hierna p. 29 e.V., alwaar geschreven wordt over de 'directe' 
en de 'indirecte' dienstbaarheid. 
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lijke zin is mitsdien in het algemeen een geheel vermogen, een geheel van 
rechten en verplichtingen, dienstbaar aan de activiteit van de ondernemer, 
welke gericht is op de verwezenlijking van het ondernemersdoel. 
In het hoofd van deze paragraaf wordt verder gesproken van 'feitelijk-
heden'.1 De zojuist bedoelde ondernemer kan nog zulke puike dieren 
fokken, als de kopers wegblijven kan de activiteit beter voor een ander 
streven worden aangewend. Nemen we voor de variatie een bloemist. 
Indien hij zijn nering2 uitoefent in een afgelegen streek van Flevoland, 
dan komt hij al snel tot de ontdekking, dat de met zorg gesneden bloe-
menpracht verlept en dat de plaats van vestiging meer geschikt is voor de 
paardenfokker. Hij zal zijn 'handel'3 moeten verplaatsen naar een bevol-
kingscentrum, waar men de vreugden des levens met een bloemetje wil 
accentueren of bij een teraardebestelling eer wil bewijzen aan de ont-
slapen medemens. Een gunstige ligging is maar één van de vele feitelijk-
heden.4 Ik noem nog de nauw hiermede samenhangende beklanting en 
het, van ouds bekende, uithangbord. 
Met enige schroom te dezer plaatse ook nog enige woorden over de 
arbeid, welke door anderen dan de ondernemer 'in'5 ondernemings-
verband wordt verricht. Voortbordurende op het gehanteerde patroon, 
kan men volhouden, dat evenals andere rechten uit overeenkomst, ook 
de rechten uit de arbeidsovereenkomst dienstbaar zijn aan het streven 
van de ondernemer. De ondernemer zal vreemde arbeidskracht eerst 
nodig hebben, wanneer het voor hem psychologisch of lichamelijk be-
zwaarlijk wordt alle activiteit in hoogst eigen persoon te verrichten. 
Indien dit het geval is, zal hij een gedeelte van zijn arbeid laten verrichten 
door onder zijn supervisie werkende personen.6 De arbeid van de werknemer 
is in deze zin dienstbaar aan de activiteit van de ondernemer; de werk-
nemer is in feite werk-gever ! ! 
Die arbeid wordt juridisch beschouwd als arbeid van de ondernemer. 
Waar bepalingen bestaan als die van art. 1403 B.W. kan men moeilijk 
tot een andere conclusie komen, en, behalve dat, de artt. 1637 e.v. B.W. 
laten geen andere keuze. 
Vakverbonden zijn met deze zienswijze niet in hun schik. Begrijpelijk; 
1. Het woord komen we ook tegen bij Van der Grinten, Handboek N.V., p. 113. 
2. Een historische beschouwing over het gebruik der woorden 'nering' en 'stand' 
treft men aan bij Cohen Jehoram, p. 18 e.v. 
3. Zie ook hierover Cohen Jehoram, p. 22 e.v. 
4. Een uitgebreide beschrijving der feitelijkheden vinden we bij Houwing, Goodwill-
nummer N.V., p. 96 e.v. 
5. Zie over het gebruik van het woord 'in' in dit verband, Van Roosmalen, p. 60 t/m 
62. Vgl. ook art. 88 B.W. 
6. De heersende leer gaat er van uit, dat de woorden 'in dienst van' in art. 1637a B.W. 
een gezagsverhouding moeten verwoorden; vgl. Asser-Kamphuisen, p. 339. 
D I E N S T B A R E A C T I V A , PASSIVA EN F E I T E L I J K H E D E N 2Q 
op deze manier wordt geen enkele steun betuigd aan het streven naar 
medezeggenschap en - veel belangrijker - winstdeling.1 Medezeggenschap 
impliceert, dat de werknemer (mede) bron wordt van activiteit. Ver door-
gevoerd leidt dit tot de uitroeiing van de klassieke ondernemer en tot het 
ontstaan van een volk van ondernemers.2 De consequenties daarvan zijn 
niet te overzien. 
Winstdeling impliceert, dat de 'gekochte' arbeid niet meer aanvult 
wat de ondernemer tekort komt, m.a.w. dat de werknemer niet meer een 
'instrument' is voor de ondernemer ter vergroting van diens mogelijk-
heden en dat diens arbeid een zelfstandige activiteit is, welke niet onder, 
maar naast die van de ondernemer zélf geplaatst moet worden. De be-
haalde voordelen komen dan 'naar evenredigheid' ten goede aan de 
verschillende bronnen van zelfstandige activiteit. Minder prettig is 
natuurlijk, dat dan ook de nadelige uitkomsten 'naar evenredigheid' 
zullen moeten drukken.3 Vervulling van beide wensen, waarvoor ten 
aanzien van de institutionele ('geïnstitutionaliseerde') naamloze ven-
nootschap4 zeker krachtige argumenten kunnen worden aangedragen, 
zou met zich kunnen brengen, dat de arbeidsovereenkomst zoals de wet 
deze nu omschrijft en reglementeert binnen afzienbare tijd zou kunnen 
worden aangemerkt als een voorbeeld van wettelijk gesanctioneerde 
uitbuiting van de arbeiders, die dan ondernemers zijn geworden. 
Men kan de dienstbaarheden mitsdien onderscheiden in dienstbaarheden 
van vermogensrechtelijke aard en dienstbaarheden van niet-vermogens-
rechtelijke of feitelijke aard. De eerste categorie kan voorts onderverdeeld 
worden in actieve en passieve dienstbaarheden. 
Voor een goed begrip van de hierna te behandelen ondernemings-
problematiek lijkt het echter gewenst nog een andere onderscheid te 
maken, nl. tussen 'directe' en 'indirecte' dienstbaarheid. Schreef ik tot nu 
i. Men zie over 'winstdeling' o.a. Hessel, Kleerekoper en Van Muiswinkel in T.V.V.S., 
januari 1969. 
2. Ideologische grondslagen hiervoor kan men o.a. vinden in 'het communistisch 
manifest', Pegasus, A'dam, ge druk, p. 38 e.v. 
3. Merkwaardig is, dat over medezeggenschap en winstdeling alleen gesproken wordt 
in verband met het ondernemen van de grote naamloze vennootschap. Waarom worden 
dergelijke zaligheden ook niet bepleit voor de kappersgezel, de loodgietersknecht en 
de candidaat-notaris? De verklaring zou kunnen liggen in het feit, dat men bij de 
institutionele naamloze vennootschap veelal toch niet meer kan spreken van een onder-
nemer in de klassieke betekenis, terwijl daarentegen bij de zgn. zelfstandige beroeps-
beoefenaren de aard van de werkzaamheid het houden van een dergelijk pleidooi 
verhindert. 
4. Over de 'geïnstitutionaliseerde naamloze vennootschap' zie men § 9 van dit hoofd-
stuk. 
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toe over het dienstbare 'object', hier komt aan de orde de aard van de 
dienstbaarheid. Daarbij zal blijken dat de vraag: 'directe of indirecte 
dienstbaarheid?' ten nauwste samenhangt met de vraag: 'watis het dienst­
bare object?' 
Wanneer men het heeft over dienstbaarheden van vermogensrechtelijke 
aard, over actieve en passieve dienstbaarheden, dan kan men juridisch 
slechts het oog hebben op dienstbare rechten en verplichtingen. Wanneer 
ik me voorlopig beperk tot de dienstbare rechten, dan doet zich de 
vraag voor of het niet juister is, niet het recht dienstbaar te achten, maar 
het voorwerp van dat recht; m.a.w., wat is dienstbaar: het recht van eigen­
dom op het bedrijfspand of het pand zelve? 
Gerbrandy 1 is van mening, dat niet de rechten de ondernemer ten 
dienste staan, maar de voorwerpen daarvan. De laatste staan, volgens 
laatstgenoemde schrijver, de ondernemer ten dienste 'krachtens' een 
zakelijk of een persoonlijk recht. Met deze woorden kritiseert Gerbrandy 
Houwing, waar deze aangeeft wat tot de onderneming behoort.2 
Wanneer ik een standpunt te dezer zake moet formuleren, kan is niet 
ontkomen aan een daadwerkelijke concretisering van de opvatting over 
het wezen van de onderneming zoals hiervoor uiteengezet. Ik kwam tot 
de conclusie, dat de activiteit van de ondernemer, gericht op het bereiken 
van een economisch doel, het levenselixer van de onderneming genoemd 
moet worden. Ondernemen ' is in principe een economisch handelen. 
De strekking van het concrete handelen doet weinig ter zake, mits het 
direct of indirect gericht is op het bereiken van het doel. Tot de activiteiten 
van de ondernemer behoort ook het sluiten van overeenkomsten, zijnde 
een juridisch handelen. Dit overeenkomen is op zichzelf direct dienstbaar 
aan het streven naar het doel. 
Koopt de ondernemer een bedrijfspand, dan ontstaat als gevolg daar­
van o.a. een recht op levering. Nadat de levering heeft plaats gevonden 
is de overeenkomst zakenrechtelij к uitgewerkt en bestaat als juridisch 
resultaat van de overeenkomst een rechtsband tussen de ondernemer als 
rechtssubject en het bedrijfspand als rechtsobject. Daarnaast is echter een 
feitelijke situatie ontstaan. Na de levering kan de ondernemer het bedrijfs­
pand immers dienstbaar maken aan zijn ondernemen. Aldus is het recht 
van eigendom de 'titel' voor de economische dienstbaarheid geworden. 
I n het algemeen kan gesteld worden, dat juridische betrekkingen 
voorwaarde zijn voor de economische dienstbaarheid van vermogens­
bestanddelen. Zo is in geval van huur van een bedrijfspand het pand 
dienstbaar aan het ondernemen krachtens een re cht van huur, welk recht 
i. Gerbrandy, prft., p. 221. 
2. Houwing, Goodwill-nummer N.V. 
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voortspruit uit een activiteit van de ondernemer, nl. het sluiten van een 
overeenkomst van huur en verhuur. Direct dienstbaar aan het onderne-
men is mitsdien het sluiten van een koopovereenkomst, indirect slechts 
is dienstbaar het recht van eigendom op het gekochte goed. 
Dit onderscheid tussen directe en indirecte dienstbaarheid komt duide-
lijk tot uiting wanneer we bovenstaande gedachtengang toepassen op het 
recht op levering. Door het sluiten van de koopovereenkomst (=activiteit 
en dus direct dienstbaar) ontstaat een recht op levering van het gekochte 
goed. Voorzover de overeenkomst het ontstaan beoogt van dat recht is zij 
uitgewerkt. Er resteert nog de effectuering van de levering zélf. Gedurende 
het bestaan van het recht op levering kan men zich afvragen of en in 
hoeverre dit recht dienstbaar is. Men zal moeten antwoorden, dat op 
zichzelve dat recht niet dienstbaar is. Echter, het resultaat van ieder 
handelen behoeft niet direct het doel te dienen. In casu wenst de onder-
nemer uiteindelijk niet een recht op levering te verkrijgen, maar heeft 
zijn handelen ten doel het bereiken van het resultaat van de nakoming 
van de verplichting tot levering. In het algemeen kan - afgezien van 
verkrijgingen onder algemene titel - geen recht van eigendom worden 
verkregen indien er niet tevoren een recht op levering bestond, hoe on-
deelbaar het moment ook is geweest waarop men dat recht bezat.1 
Het belang van voorgaande beschouwing komt in het volgende hoofd-
stuk goed tot zijn recht. Men bedenke immers, dat een gemeenschap van 
goederen eigenlijk een gemeenschap van rechten is. De identificatie van 
het recht van eigendom met het voorwerp daarvan is er oorzaak van, dat 
het nieuwe recht het begrip goederen omschrijft als 'stoffelijke voorwer-
pen, die voor bezit vatbaar zijn en alle vermogensrechten'.2 Niemand zal 
beweren, dat het recht van eigendom niet valt onder 'alle vermogens-
rechten', maar dat betekent dan wel, dat voor 'stoffelijke voorwerpen' in 
de definitie geen plaats meer is. Welke andere betekenis heeft de bestuurs-
regel van art. 97 B.W., dan dat hij aangeeft door wie en op welke wijze3 
gebruik mag worden gemaakt van bevoegdheden, welke in het recht 
besloten liggen? In rechtskundige zin kunnen bevoegdheden alleen voort-
vloeien uit rechtsbetrekkingen, onverschillig of deze steunen op de wet 
of op overeenkomst. 
Tot slot van deze paragraaf nog een enkel woord over de vraag of het 
mogelijk is een ondernemersdoel na te streven zonder dienstbare ver-
1. Men zie echter art. 126 B.W., waarover hierna hoofdstuk II § 7. 
2. Vgl. art. 3.1.1.8 jo. art. 3.1.1.1. O.B.W. 
3. Men zie lid 2 van art. 97 B.W. waar geschreven staat: '. . . . voorzover het han-
delingen betreft die als normale uitoefening van dat beroep of bedrijf zijn te be-
schouwen . . . . ' . 
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mogensbestanddelen. Onder andere Rüssel brak zich hierover het hoofd.1 
Hij onderscheidt tussen de onderneming mét en de onderneming zónder 
kapitaal. De laatste acht hij mitsdien bestaanbaar, waaruit men moet 
concluderen dat hij van mening is, dat doelgerichte activiteit op zichzelve 
voldoende kan zijn om te kunnen spreken van een onderneming. Als 
voorbeelden noemt hij de makelaar, de commissionair, de handelsagent 
en in het bijzonder de gids, waarover hij schrijft: Ofschoon het hier 
betreft eene uitsluitend persoonlijke werkzaamheid van het subject, kan 
men toch van onderneming spreken.' 
Uit wat ik hierboven schreef over de zelfstandige beroepsbeoefenaren 
kan men afleiden, dat m.i. de voorbeelden van Rüssel niet erg gelukkig 
zijn. Immers, het is duidelijk dat de gids, daargelaten het feit, dat hij zijn 
werkzaamheden in ondernemingsverband kan uitoefenen, in mijn visie 
geen ondernemer is. Een berggids b.v. loopt wel het risico in een ravijn te 
storten, maar niet het risico van vermogensrechtelijk nadeel, dat causaal 
verband houdt met de verlening van zijn diensten. 
Uit het risicocriterium volgt ook, dat de makelaar en de commissionair 
niet het beroep van ondernemer uitoefenen voorzover zij zich houden aan 
de hen door de wetgever toegedachte taak. Daar voeg ik nog aan toe, dat 
makelaars en commissionairs zonder kantoor en kasgeld hun beroep op 
een zonderlinge manier uitoefenen. 
Moet nu aan de activiteit van de ondernemer noodzakelijk vermogen 
dienstbaar zijn? Het risicocriterium wijst ook hier de weg. Het antwoord 
moet immers bevestigend luiden.2 Vermogensrechtelijk risico kan een 
ondernemer alleen lopen in zijn vermogen. Welnu, indien geconstateerd 
wordt dat de man ais gevolg van zijn handelen risico loopt, dan betekent 
dit, dat hij dus vermogen dienstbaar heeft gemaakt aan zijn ondernemen. 
Waar zou bij een onderneming zonder vermogen een handeling de 
(onverhoopt) nadelige vermogensrechtelijke uitwerking moeten hebben? 
De ondernemingssfeer is voor alles een economische, alles draait om winst 
of verlies, om risico. Het woonhuis van de ondernemer is reeds dienstbaar 
aan het ondernemen indien het in enigerlei mate dient tot zekerheid voor 
de crediteuren. Een ondernemen zonder dienstbaar vermogen lijkt dan 
ook moeilijk voorstelbaar. Hetzelfde meende in de vorige eeuw Eijssell, 
getuige zijn heimwee-opwekkende woorden3: 'De water- en vuurvrouw, 
van wie ik sprak heeft aschpot en waterketel, tang en pook noodig, moet 
i. Rüssel, p. 177. 
2. Dit betekent niet dat het begrip 'onderneming' nu kan worden omschreven als 
bestond de onderneming uit de gelijkwaardige componenten 'arbeid' en 'kapitaal'. 
Centraal staat het doelgerichte handelen, het ondernemen. Al het overige is daaraan 
dienstbaar en dus niet gelijkwaardig. Vgl. hierna § 8. 
3. Eijssell, p. 6. 
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turf kunnen inslaan enz.; zelfs een voddenraper doet het niet zonder zijne 
mand en haak'. 
§ 5. Goodwill 
'Het begrip Goodwill is een ingewikkeld en ongrijpbaar begrip. Wanneer 
men voor zichzelf meent enigszins tot een resultaat gekomen te zijn en 
wil men het op papier zetten en in woorden uitdrukken, glipt het begrip 
telkens tussen de zinnen en de woorden weg en is men niet in staat precies 
uit te drukken, wat men bedoelt', aldus Houwing.1 
Deze woorden duiden er op, dat we in deze paragraaf te maken hebben 
met een begrip, waarvan weliswaar eenieder weet wat ermede bedoeld 
wordt, maar waarvan tot op heden niemand een algemeen aanvaarde 
omschrijving heeft kunnen geven. Integendeel de verwarring is gedurende 
de laatste decennia alsmaar groter geworden, onder meer doordat de 
ontleding van het goodwill verschijnsel heeft geleid tot de ontdekking van 
vooreerst de 'persoonlijke' en de 'zakelijke' goodwill en vervolgens de 
'belichaamde' en de Onbelichaamde' goodwill. Het eerste onderscheid 
heeft betrekking op de mate waarin de persoonlijke capaciteiten direct 
de omvang van de goodwill bepalen, terwijl in het andere geval voor de 
plaats van de caesuur beslissend is of de goodwill al dan niet is los te 
denken van bepaalde stoffelijke goederen.2 
Wat is nu deze goodwill? Vast staat dat men in het algemeen slechts over 
'goodwill' spreekt in verband met een ondernemer of een daarmede 
verwant beroepsbeoefenaar, die de bevoegdheid heeft een ander in zijn 
plaats te stellen. Dit wijst er op dat we te maken hebben met 'iets', waar-
van de vermogenswaarde voor de 'gerechtigde' slechts realiseerbaar is 
op het moment dat hij ten gerieve van een ander zijn beroepsactiviteiten 
geheel of gedeeltelijk staakt. 
Herinnert men zich hetgeen in de vorige paragraaf werd geschreven, 
dan is ook niet te bestrijden, dat 'goodwill' niet gerekend kan worden 
onder de dienstbaarheden. Eenieder zal erkennen dat, wat die goodwill 
ook precies moge zijn, hij in ieder geval niet geordend is tot de gerichte 
activiteit van de ondernemer. Hij vormt geen dienstbare feitelijkheid, 
aangezien hij voor de ondernemer slechts waarde krijgt op het moment 
dat deze zijn ondernemen staakt. Goodwill dankt zijn bestaan aan een 
in het verleden ontplooide activiteit. Hij is een gevolg van het ondernemen, 
hetgeen met zich brengt, dat aan hem geen plaats kan worden toegekend 
1. Houwing tijdens de beraadslagingen naar aanleiding van de preadviezen B.C.N. 
1953 van Adriani en J. C. van Oven; bijlage W.P.N.R. 4327, p. 620. 
2. Men zie Cohen Jehoram, p. 50 e.v. 
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in het dienstbare geheel van rechten, verplichtingen en feitelijkheden. 
De civiele wetgever kent het begrip 'goodwill' niet ; we hebben hier te 
maken met het maatschappelijk-economisch verschijnsel, dat een derde 
bereid is een zekere som geld te betalen, uitsluitend om de plaats van een 
bepaald persoon te mogen innemen. Het doet daarbij niet ter zake of die 
derde die bereidheid tot uitdrukking brengt door een hoger bedrag te 
bieden voor gelijktijdig over te nemen stoffelijke vermogensbestanddelen 
of dat hij zulks doet zonder meer. 
Naar de beweegredenen van laatstbedoeld persoon behoeft men niet 
lang te zoeken. Immers krijgt hij de kans de betreffende plaats in te 
nemen, dan staat hem een op een bepaalde activiteit afgestemd geheel 
van dienstbaarheden ter beschikking. Het enige wat hem rest is de activi-
teit toe te voegen, een handelen waarvan de aard in belangrijke mate 
identiek zal moeten zijn aan dat van zijn voorganger, zulks met het oog 
op het doel waartoe de dienstbaarheden geordend zijn. 
Aldus bezien wordt de waarde van wat men 'goodwill' noemt vooral 
bepaald door het belang dat men hecht aan een feitelijke toestand van op 
elkaar afgestemde dienstbaarheden. De vraag of 'belichaamde' goodwill 
bestaanbaar is, wordt dan echter klemmend.1 In zijn in de laatst aan-
geduide noot bedoelde conclusie geeft Langemeijer het voorbeeld van het 
café met gunstige ligging, waarvan de 'goodwill' onbruikbaar is 'als voor-
werp van vervreemding los van het café'. De waarde van de goodwill 
resulteert mitsdien in een hogere waarde van het pand waarin het café 
wordt gedreven. De 'meerwaarde' is in dit geval het gevolg van het aan 
de activiteit van het ondernemen dienstbare feit der gunstige ligging, 
welk feit nauw samen hangt met het feit der beklanting. Het bedrag dat 
een koper 'meer' betaalt voor het onroerend goed is dus strikt genomen 
niet de tegenprestatie voor de levering van dat goed, maar voor het feit, 
dat het café goed beklant is als gevolg van de gunstige ligging. Is er nu 
reden om in casu te spreken van 'goodwill'? Niet alleen de waarde van 
bedrijfspanden wordt beïnvloed door factoren die niets uitstaande hebben 
met de oorspronkelijke stichtingskosten. Zo wordt er geen huis verkocht 
of de koper laat de hoogte van de koopprijs mede afhangen van de ligging 
van het pand, het levenspatroon van de buren, de geluidshinder, de 
luchtverontreiniging etc. Het merkwaardige is nu, dat mij nog nooit ter 
ore is gekomen dat een verkoper van een woonhuis op gegoede stand een 
'vergoeding' verlangde voor de 'goodwill', welke hij met het huis zou 
ι. Het onderscheid 'belichaamde' - 'onbelichaamde' goodwill werd voor het eerst 
gemaakt door Langemeijer in zijn conclusie onder H.R. 9 maart 1951, N.J. 1952, 46 
inzake het Damesmodebedrijf. Tevoren had de toenmalige A.-G. aangetoond, dat het 
meer of minder persoonlijke karakter van de werkzaamheid waarmede de goodwill 
samenhangt geen zuiver inzicht verschaft. 
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prijsgeven. Een gunstige ligging verhoogt de waarde van ieder onroerend 
goed, onverschillig het beroep van de gerechtigde. 
Dit betekent, dat men hooguit dán van 'belichaamde goodwill' zou 
kunnen spreken wanneer een zekere 'meerwaarde' het directe gevolg is 
van ondernemersactiviteit. Is het voorstelbaar, dat activiteit van een 
ondernemer waardeverhogend werkt in dezen? Kan men zeggen, dat een 
kantoorinventaris met inbegrip van het kaartsysteem een waarde heeft, 
welke hoger is dan de waarde van de afzonderlijke tot die inventaris 
behorende zaken? Het feit ligt er, dat het kaartsysteem mogelijk duizend 
gulden waard is terwijl er aan materiaal voor een waarde van tien gulden 
insteekt. Echter, wordt die meerwaarde dan niet verklaard door de 
economische wet van de schaarste, die van directe invloed is op de 
economische waarde van ieder goed? Een bouwterrein aan de Kalver-
straat is nu eenmaal meer waard dan een bouwterrein in Ravenstein 
(ook al is de grond aldaar beter geschikt voor bouwwerken), terwijl het 
ook niet te loochenen is dat de waarde van postzegelverzamelingen af-
hangt van het aantal en de aard der zegels. Aldus bezien is het zuiver een 
kwestie van terminologie of men het woord 'goodwill' in de mond neemt 
ter aanduiding van een bepaalde 'meerwaarde'. 
Het voorgaande brengt mij tot de stelling, dat aan het nut van het 
onderscheid tussen 'belichaamde' en 'onbelichaamde' goodwill getwijfeld 
kan worden. Men kan zich afvragen of de geboorte van de uitdrukking 
'belichaamde goodwill' niet in de hand gewerkt is door de neiging van de 
jurist alles te trekken binnen de objectsfeer. 'De menselijke existentie 
brengt mee dat de mens altijd slechts over iets kan praten', schreef Van 
Roosmalen niet ten onrechte.1 Is het geen typisch kenmerk van de jurist, 
dat hij een nieuw verschijnsel wil wringen binnen het keurslijf van het 
rechtssysteem door te trachten het onder te brengen in een erkende 
categorie rechtsobjecten? Het vermogensrecht houdt zich bezig met 
economische waarden. Als zodanig wordt in het economisch verkeer ook 
de goodwill beschouwd. Het is deze economische waarde, die m.i. uit zijn 
aard niet belichaamd is. Wat men 'belichaamde' goodwill noemt is geen 
goodwill2. 
Aangezien 'goodwill' een economisch begrip is, moeten wij, blikkend 
vanuit dat economische leven, de goodwill juridisch trachten te plaatsen. 
i. Van Roosmalen, p . 97. 
2. In ongeveer gelijke zin Versteeg en Houwing, bijlage W.P.N.R. 4327, p . 621 en 
635; Van Oven kan m.i. moeilijk tot een andere conclusie komen nu hij in zijn vermeld 
preadvies goodwill identificeert met beklanting. Ook Cohen Jehoram verwerpt impliciet 
het onderscheid 'belichaamde' - 'onbelichaamde' goodwill door evenals V a n Oven 
het bestaan van een subjectief recht op goodwill te erkennen; vgl. Cohen Jehoram, 
p . 215 jo. 56. 
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Al ras wordt dan duidelijk, dat 'goodwill' iets te maken moet hebben met 
de activiteit van het ondernemen. Dit economisch handelen resulteert, 
indien het succes oplevert, niet in een waardestijging van het aan het 
ondernemen dienstbare geheel van activa en passiva, maar doet zich 
gelden ten aanzien van de feitelijkheden.1 Zo zal de ondernemer zijn 
klantenkring zien uitgroeien, zal hij in de loop der tijd een zekere faam 
verwerven als ondernemer, zal zijn organisatorisch vermogen bewerkstel­
ligen dat een zekere efficiency wordt bereikt, terwijl een en ander voorts 
direct de werfkracht der onderneming zal bepalen.2 
In beginsel is de vermogenswaarde van goodwill alléén interessant in 
geval een ondernemer activiteiten staakt.3 Het lijkt niet voorstelbaar dat 
iemand een som geld betaalt voor 'goodwill', indien zulks niet in direct 
verband staat met het geheel of gedeeltelijk staken van activiteiten. Zulks 
is ook het geval in het voorbeeld van Versteeg4, waar deze spreekt over 
het geval dat een dokter aan een hartverlamming overlijdt bij het zien 
van de puinhoop waarin zijn woonhuis-met-praktijk-ruimte veranderd 
is als gevolg van een allesverwoestende brand. Het is geen conditio sine 
qua non, dat het staken moet berusten op vrijwilligheid. Een gedwongen 
staken heeft echter wél gevolgen voor de waarde, die de derde aan de 
goodwill zal willen toekennen. Het is dan zelfs niet uitgesloten, dat hij 
daardoor geheel verdwijnt, hetgeen het geval zou kunnen zijn indien in 
de casus van Versteeg de enige goodwill-waarde gelegen was in de tech-
nische organisatie, die de overledene aan zijn handelen had dienstbaar 
gemaakt.5 
Het voorgaande geeft mij de conclusie in de pen, dat in het economisch 
verkeer de waarde van de goodwill gelijk is aan de waarde, welke in geval 
van staken van het ondernemen kan worden toegekend aan het geheel van 
feitelijkheden, dat dienstbaar is aan de activiteit van de ondernemer. Het 
i. Niet het ondernemen verhoogt de waarde van het pand, maar de grotere belang-
stelling ervoor als gevolg van het concrete succesvolle ondernemen. 
2. 'De werfkracht der onderneming is gelegen in al die bestanddelen der onderneming, 
die maken, dat de prestaties der onderneming worden en zullen worden afgenomen', 
aldus Houwing, Goodwillnummer N.V., p. 98. 
3. Vooruitlopend op hetgeen in een volgend hoofdstuk aan de orde komt, dient reeds 
hier geschreven te worden, dat het vorenstaande niet weg neemt, dat met de economi-
sche waarde, die de goodwill vertegenwoordigt, geen rekening behoeft te worden ge-
houden in het rechtsverkeer, met name niet waar het betreft de vermogensrechtelijke 
relatie tussen echtgenoten. Dat deze constatering interessante aspecten heeft, behoeft 
geen betoog. Men zie hierover hierna hoofdstuk IV. 
4. Versteeg, bijlage W.P.N.R. 4327, p. 635. 
5. Men herinnere zich dat ik de arts niet reken tot de ondernemers. Dat ook te zijnen 
aanzien het verschijnsel goodwill zich openbaart doet daaraan niet af. Waarom zou 
'goodwill' een verschijnsel zijn, dat uitsluitend optreedt als gevolg van een ondernemen. 
Er zijn meer beroepsactiviteiten, welke tot het ontstaan van 'goodwill' kunnen leiden. 
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feit, dat men in de praktijk des levens 'betaalt' voor 'goodwill' is even 
acceptabel als het feit, dat men er geld voor over heeft iemand uit te 
rangeren door hem de zgn. 'gouden handdruk' te geven. In beginsel 
maakt niet het recht uit wat onderwerp van een overeenkomst kan zijn. 
De 'goodwill' vormt geen object in zakenrechtelijke zin; een subjectief 
recht op 'goodwill' bestaat niet. Niet alles wat voor een derde waarde 
heeft, behoeft voorwerp te zijn van een subjectief recht. Zo kan het de 
directeur ener naamloze vennootschap heel wat waard zijn in zijn functie 
gehandhaafd te blijven, terwijl tegelijkertijd de vennootschap er een 
vorstelijk bedrag voor over kan hebben, teneinde te bewerkstelligen dat 
de man zijn activiteiten staakt. Het staken van die activiteit bepaalt het 
onderwerp van de overeenkomst. Het is niet het voorwerp van die rechts-
handeling, laat staan dat er een subjectief recht bestaat op (bescherming 
van) eigen handelen. 
Ik acht het gewrongen wanneer men 'goodwill' voorwerp van een sub-
jectief vermogensrecht noemt, hetgeen Van Oven in zijn preadvies en 
Cohen Jehoram in zijn proefschrift doet.1 Laatstgenoemde brengt de 
goodwill in verband met 'de revolutionaire rechten als auteurs- octrooi-, 
merkenrecht en recht op de handelsnaam', waarvan hij schrijft dat zij toch 
op den duur ook 'hun strijd om het bestaan gewonnen hebben', en dat 
'doet ook ten aanzien van de goodwill het beste hopen.'2 Goodwill is niet 
te vergelijken met deze voortbrengselen van de menselijke geest, met deze 
voorwerpen van industriële en intellectuele eigendom. De complexe aard 
van de goodwill maakt het, anders dan bij laatstbedoelde rechten, heel 
moeilijk te zeggen waarop men recht heeft en daar komt bij, dat het be-
staan van datgene waarop zo'n 'recht' dan betrekking zou moeten hebben 
in feite eng verbonden is met factoren, welke liggen buiten de 'gerechtigde'. 
Overduidelijk zou zulks moeten zijn voor hen die, zoals Van Oven en 
Versteeg, goodwill identificeren met 'beklanting'. Ik vermag niet in te zien 
hoe een feitelijke toestand tot voorwerp van recht kan worden. 'Men ont-
houde zich van een terminologie, die in strijd is met de aard van onze vrije 
verkeershuishouding, omdat zij suggereert, dat er een recht zou bestaan 
op het ongestoord voortduren van de betrekking ondernemer-clientèle', 
aldus Bregstein tijdens de behandeling van de preadviezen van 1953. En 
1. Vgl. Van Oven, p. 20 e.v. en Cohen Jehoram, p. 215; anders de heersende leer, 
welke o.a. wordt verdedigd door Van der Grinten en Houwing in hun bijdrage aan het 
Goodwillnummer N.V., door Bregstein tijdens de behandeling van de preadviezen van 
1953 en voorts m.i. impliciet door allen die het bestaan van een subjectief recht op de 
onderneming afwijzen, zoals recentelijk nog Gerbrandy en Van Roosmalen deden in 
hun preadvies van 1966. 
2. Cohen Jehoram, p. ai 1 ; vgl. ook Van Oven, preadvies 1953, p. 26. 
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raakt deze spreker niet de kern wanneer hij vervolgt: 'Het is juist de aard 
der vrije verkeershuishouding, dat de goodwill voortdurend blootgesteld 
is aan het risico van vernietiging. De concurrentie is juist bestemd om de 
aan de goodwill verbonden voordelen voortdurend afte slijpen. Zie daar 
het grote verschil met het eigendomsrecht. Dit geeft het recht op het be-
houd van het object. Bij de goodwill is er geen recht op behoud van de 
goodwill.'1 Geeft het feit dat de melkboer de gewoonte heeft iedere morgen 
om acht uur bij U langs te komen, U na verloop van tijd een recht op de 
handelwijze van die man? Indien men een subjectief recht op feitelijke 
situaties aanvaardt, is er geen reden dat recht uitsluitend te creëren in het 
kader van de zelfstandige beroepsbeoefenaren, zoals ondernemers, huis-
artsen en advocaten. 
Een inbreuk op de rechtssystematiek is alleen gerechtvaardigd indien 
slechts daardoor de dienstbare functie van het recht kan worden verwezen-
lijkt. Echter, met de creatie van een subjectief recht op goodwill is geen 
werkelijk belang gediend; een doolhof van problemen kan slechts het ge-
volg zijn. 
Is de erkenning van het subjectieve recht op de goodwill gewenst in 
verband met de bescherming, die de wet geeft aan de subjectief gerechtigde 
in het algemeen? We betreden het terrein van de oneerlijke concurrentie, 
tenminste voor wat betreft dat gedeelte van de goodwill, dat gevormd 
wordt door het feit der beklanting. Welnu, de sedert 1919 omtrent art. 1401 
heersende leer geeft in dezen voldoende bescherming. Dit betekent niet, 
dat 'dus' aan geen enkel subjectief recht meer behoefte bestaat, maar het 
is m.i. wel een argument te meer voor de stelling, dat niets dwingt tot de 
erkenning van een subjectief recht op goodwill.2 
Het ligt voor de hand dat zij die streven naar de erkenning van de good-
will als een voorwerp van subjectief recht, daartoe vooral gebracht worden 
door de realiteit van het rechtsverkeer. Men spreekt over de 'overdracht' 
van praktijken waar het artsen en advocaten betreft en over 'overdracht' 
van goodwill waar het ondernemers betreft. In beide gevallen heeft de 
'overdracht' echter op niets anders betrekking dan op een complex van 
feitelijkheden, dat ontstaan is in de beroepsuitoefening. Dit houdt tevens 
in dat voor een derde alleen die feitelijkheden van belang zijn, die liggen 
buiten de persoonlijkheidssfeer van de ondernemer. Het is duidelijk, dat 
de zich in die sfeer bevindende feitelijkheden veelal veel sprekender zijn 
bij de arts dan bij de ondernemer. Uit hun aard kunnen persoonlijke hoe-
1. Bregstein, bijlage W.P.N.R. 4327, p. 628. 
2. In min of meer gelijke zin o.a. Bregstein en Houwing tijdens de behandeling van de 
preadviezen en Van der Grinten in zijn bijdrage aan het Goodwillnummer N.V. ; vgl. 
Van Oven, p. 34 e.v. en Cohen Jehoram, p. 194 e.v. 
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danigheden buiten beschouwing blijven waar het betreft 'goodwill' als 
waarde in het economisch verkeer.1 
Hiervoor bleek reeds, dat er aanleiding is voor een kritische houding ten 
opzichte van de verkeersopvattingen. Ook in dit verband lijkt zulks be­
vorderlijk voor een goed begrip. Immers, al moge van oudsher gesproken 
worden van 'overdracht', Overgave' of 'levering' van goederen, zulks 
neemt niet weg dat het juridisch gebeuren, dat in zo'n feitelijk handelen 
besloten ligt, strikt genomen niets met dynamiek te maken heeft. Integen­
deel, uit de aard van het recht als een ordenend geheel van regels volgt, 
dat het recht belangen-beschermende normen geeft. Het recht beschermt 
geen goederen maar betrekkingen, o.a. betrekkingen tussen personen en 
goederen. In de algemene rechtsleer spreekt men van een subjectief recht 
indien een norm een bepaald belang beschermt. Meijers schreef: 'Het blijkt 
aldus wenselijk om slechts dan een subjectief recht aan te nemen, wanneer 
de norm, die het belang beschermt, niet een is, die iedere groepsgenoot 
gelijkelijk dient, maar die een speciale bescherming aan een rechthebbende 
verleent.'2 Uit deze juridische realiteit volgt, dat het rechtsverkeer in zaken-
rechtelijk opzicht niets anders is dan plaatsvervulling, dan vulgaire sub­
stitutie. 
Indien ik mijn huis overdraag, dan doe ik rechtens niets anders dan de 
rechtsbetrekking tussen mij en het bouwwerk doorsnijden ten behoeve 
van een ander. De verkrijger treedt in mijn plaats doordat hij dezelfde 
juridische bescherming gaat genieten als ik tevoren genoot. De rechtsbe­
scherming is in deze zin 'overgegaan'. In principe is het bij roerend goed 
niet anders. Het feit, dat het juridische gebeuren verweven is met feitelijke 
handelingen waaraan het recht betekenis toekent, is het noodzakelijk gevolg 
van het gegeven, dat het recht maatschappelijk relevant is. Het in be­
waring nemen van het afschrift van een transportakte door de hypotheek-
bewaarder is een rechtshandeling, een handeling waaraan het recht gevolgen 
verbindt. Ware de handeling zelf'recht', dan zou er geen sprake zijn van 
een rechtshandeling. Zo is het ook met de overhandiging van het pakje 
sigaretten in de winkel en met de verklaring van de houder van een zaak 
dat hij in het vervolg A. in plaats van Б. zal beschouwen als degene, wiens 
betrekking tot de zaak door het recht beschermd wordt. 
Beschermt het recht nu alleen maar betrekkingen tussen subjecten en ob­
jecten, ordent het slechts de betrekkingen van personen tot goederen? 
i. Cohen Jehoram, p. 218: goodwill is 'de door de uitoefening van een beroep of 
bedrijf geschapen overdraagbare voorsprong'; Versteeg, t.l.a.p.: 'Goodwill is de be-
klanting van een beroep of bedrijf, voorzover deze - . . . . - er voor vatbaar is, te 
worden overgedragen (overgelaten, zo men liever wil) aan een ander'; cursiveringen 
van mij, M.J.v.M. Men zie ook Rb. Rotterdam, 8 januari 1962, N.J. 1962, 480. 
2. Meijers, Algemene Begrippen, p. 84. 
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Neen, het recht regelt ook de betrekkingen tussen de personen onderling. 
Het begrenst onze bevoegdheden in negatieve zin. Onze vrijheid van eco-
nomisch handelen in in beginsel onbegrensd. We mogen met elkander af-
spreken wat we willen, zij het, dat de wet de afspraak in abstracto als 
'overeenkomst' regelt. Dat wil niet zeggen, dat het maken van afspraken 
op zichzelf 'recht' is, in de zin van subjectieve gerechtigheid. Het subjec-
tieve recht komt pas om de hoek kijken als een concrete afspraak gemaakt 
wordt, als er over en weer beloften gedaan worden, d.w.z. als er rechten en 
verplichtingen ontstaan. Deze rechten zijn weer subjectieve rechten waarop 
het hiervoor geschrevene in beginsel van toepassing is. 
Wat heeft dit alles nu met 'goodwill' te maken? Alles, aangezien over-
eenkomsten met betrekking tot de goodwill niet door de wet verboden en 
dus geoorloofd zijn.1 En wat is die overeenkomst nu anders dan een af-
spraak tussen de gaande en de komende man, dat de laatste zoveel mogelijk 
dezelfde positie kan innemen ten opzichte van de feitelijkheden als de 
eerste. Schept deze overeenkomst ook rechten? Ja , aangezien degene die 
terugtreedt een vorderingsrecht krijgt en de ander het recht om in de plaats 
te treden. Het vorderingsrecht is onbetwist een subjectief recht; het gaat 
teniet door betaling. Het recht van de opvolger is inzoverre subjectief dat 
alleen hij het recht heeft in de gelegenheid gesteld te worden het complex van 
feitelijkheden dienstbaar te maken aan zijn handelen.2 Echter, hij heeft géén 
recht op de dienstbaarheid. De overeenkomst verschaft hem in dit opzicht een 
kans; of hij er in slaagt deze te benutten is iets wat rechtens irrelevant is. 
Bestaat er nu een subjectief recht op goodwill? Is het wenselijk een sub-
jectief recht op goodwill te erkennen? De consequenties zouden niet te 
overzien zijn. Het zou betekenen, dat het recht een rechtsbetrekking er-
kent tussen een subject en een handelen, tussen een subject en een toestand. 
Het zou ook het onderscheid vervagen tussen het onderwerp en het voor-
werp van een overeenkomst. We zullen ons er bij moeten neerleggen dat 
niet alles, waar de mens waarde aan hecht voorwerp kan zijn van subjec-
tief recht. 'Bij goodwill is er geen recht op behoud van goodwill. Goodwill 
impliceert iets van eenfeitelijk monopolie, d.w.z. de facto, door de wet van 
de traagheid, kan slechts een bepaald persoon aan een bepaalde groep 
personen goederen of diensten leveren. Recht op monopolie erkent ons 
recht evenwel juist niet.' sprak Bregstein.3 4. 
i. Boeiend is overigens hetgeen Wiarda betoogt tijdens de beraadslagingen naar aan-
leiding van de preadviezen van 1953. Sprekend over 'goodwill en ethiek' acht hij con-
tracten met betrekking tot dokterspraktijken 'volstrekt onzedelijk'. 
2. Vgl. J. H. Beekhuis, bijlage W.P.N.R. 4327, p. 631. 
3. Bregstein, bijlage W.P.N.R. 4327, p. 628. 
4. Interessant is nog de mededeling van Molenaar, p. 26, dat Franse en Belgische 
juristen het begrip goodwill in het geheel niet nodig hebben. 
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§ 6. Ondernemer en rechtsvorm 
In het voorgaande werd de activiteit van het ondernemen centraal gesteld 
bij de ontleding van de ondernemingsproblematiek. Bij de bepaling van de 
identiteit van de ondernemer zocht ik het criterium in de mate waarin de 
betreffende persoon risico liep in direct verband met zijn duurzame ge-
richte activiteit. Dit laatste impliceert, dat een ondernemer noodzakelijk 
rechtssubject moet zijn. In zijn ordenende functie richt het recht zich pri-
mair op personen. Elke concrete rechtsregel en ieder samenstel van rechts-
regels heeft betrekking op, hetzij de verhouding van een subject tot een 
object, hetzij op de relatie tussen subjecten onderling. Vandaar dat men 
in ondernemingsverband met 'rechtsvorm' slechts kan doelen op een 
geïnstitutionaliseerd geheel van regels, dat betrekking heeft op een of 
meerdere ondernemende {rechts^personen.1 Bijgevolg is het m.i. onjuist 
te spreken over 'de rechtsvorm der onderneming' wanneer men 'de rechts-
vorm van de ondernemer(s)' bedoelt.2 
De ondernemer behoeft nietsteeds één enkele natuurlijke persoon te zijn. 
Zo zijn daar allereerst de vennootschappen, die niet zijn rechtsper-
soon, zoals de maatschap, de vennootschap onder firma en de comman-
ditaire vennootschap, waarvan de laatste twee bijzondere maatschaps-
vormen zijn. Strikt genomen is het samenwerkingsverband in casu de 
ondernemer, maar aangezien de heersende leer aan deze vennoot-
schappen rechtspersoonlijkheid onthoudt, verdient het aanbeveling de 
(beherende) vennoten als ondernemers aan te merken. Rechtens zijn 
ondernemers óf natuurlijke óf rechtspersonen; aan tussenvormen bestaat 
geen enkele behoefte nu ieder der (beherende) vennoten in principe alle 
kenmerken van de ondernemer in zich verenigt. Iedere hier bedoelde 
vennoot is ondernemer, waarbij zich de bijzonderheid voordoet, dat het 
ondernemerschap niet alleen individueel maar ook collectief beleefd wordt, 
als gevolg van de contractuele band tussen de vennoten. Het ondernemers-
verband is echter niet zó overheersend, dat het de personen, die het ver-
band vormen, in het niet doet verdwijnen, zoals bij de naamloze vennoot-
schap soms het geval is. 
1. Ik stel hier wat apodictisch dat de 'rechtsvorm' een geïnstitutionaliseerd geheel van 
regels is. Voorshands meen ik nl., dat iedere rechtsfiguur in wezen slechts kan bestaan 
bij de gratie van het bestaan van rechtsregels. Een concrete rechtspersoon is onbestaan-
baar zonder concrete rechtsregels. 
2. Het juridisch spraakgebruik is veelal anders dan door mij wordt voorgestaan. Men 
zie o.a. Luijten, 'De rechtsvorm der onderneming', Van Haren, 'Naar een nieuwe 
ondernemingsstructuur', Van Campen, 'Onderneming en rechtsvorm', Sanders in 
N.V. oktober 1968 en ook het Rapport van de Commissie Verdam aan wie de Minister 
had opgedragen een onderzoek in te stellen naar de vraag of'de rechtsvorm der onder-
neming' herziening behoeft. 
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Wat te denken van de positie van de commanditaire vennoot? Het be-
hoeft weinig woorden om aan te tonen, dat deze in de litteratuur zo gron-
dig ontlede persoon niet gerangschikt kan worden onder de ondernemers. 
De lezing van art. 20 W.v.K. stelt dit buiten kijf. Niet terzake doet hierbij 
of de persoon in kwestie een werkelijke vennoot of niet meer dan een geld-
lener is. Hoogstens is het niet-ondernemer zijn een argument voor de geld-
schietingstheorie. Een aanhanger van de societasleer ervaart daarentegen 
wel het ontstaan van een situatie, waarbij als subjectief gerechtigden in het 
vennootschappelijk vermogen naast een of meerdere ondernemers een of 
meerdere niet-ondernemers optreden. Maar dat is geen uniek geval : het 
komt immers ook voor indien de ondernemer in algehele gemeenschap van 
goederen gehuwd is en zijn eega de haar door de natuur toegedachte taak 
al dan niet met liefde vervult. Zowel de ondernemer als zijn echtgenote 
zijn alsdan gerechtigd in het ondernemingsvermogen, hetgeen voor de 
supporters van de societas-leer een frappante gelijkenis oplevert met de 
commanditaire vennootschap met één beherende en één commanditaire 
vennoot. 
Vervolgens is daar de naamloze vennootschap als ondernemer. Ook van 
deze vennootschap is in oorsprong de maatschap de grondvorm, ook hier 
betreft het in beginsel een samenwerkingsverband. Het grote verschil met 
de andere vennootschappen is gelegen in het feit, dat dit samenwerkings-
verband rechtspersoon is.1 Het is in het bijzonder ten aanzien van de naam-
loze vennootschap, dat veelvuldig de rechtsvorm verward wordt met de 
door haar gedreven onderneming. De identificatie van beide begrippen 
leidt er toe dat men spreekt over 'de structuur van de onderneming', ter-
wijl men in werkelijkheid 'de structuur van de naamloze vennootschap' 
aan de orde wil stellen. Het is zeer de vraag of men überhaupt een onder-
neming wel kán 'hervormen'. In juridische zin kan de hervormingsarbeid 
zich slechts richten op het ordenend geheel van regels dat de naamloze 
vennootschap regeert. Een duidelijk onderscheid dient gemaakt te wor-
den tussen wat men in Frankrijk noemt 'entreprise' en 'société'.2 Het is dan 
ook juridisch wartaal wanneer een middenstander mededeelt, dat hij zijn 
eenmanszaak heeft 'omgezet' in een naamloze vennootschap.3 
Op de derde plaats kan men zich voorstellen dat de ondernemer gehuld 
1. Ik spreek hardnekkig van 'samenwerkingsverband', hoewel ik me er van bewust 
ben, dat de institutionalisering van het verband de formele societas-gedachte in som-
mige gevallen feitelijk heeft doen verdwijnen. De vennootschap waarbij dat zeker het 
geval is komt hierna in § 9 nog aan de orde. 
2. Men zie in dit verband Van Ommeren, T.V.V.S. april 1968. 
3. Zie voor kritiek op de identificatie van rechtspersoon en onderneming ook Zeijle-
maker, W.P.N.R. 4934/5; A. van Oven, W.P.N.R. 5004 en Van Roosmalen, p. 92 e.v. 
Vgl. ook art. 18 Wet I.B. 1964. 
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gaat in dejas van een vereniging al dan niet met rechtspersoonlijkheid1, 
of in het beter zittende colbert van een coöperatieve vereniging conform 
de Wet op de Coöperatieve Verenigingen van 1925. 
Tenslotte kan het gebeuren, dat achter 'het stuk menselijke werkdadig-
heid, dat zo'n belangrijke plaats inneemt in 's mensen welvaartsstreven'2 
een stichting schuil gaat als bron van activiteit. In de praktijk blijkt dat de 
Wet op Stichtingen niet beantwoordt aan datgene, wat men zich oorspron-
kelijk voorstelde ermee te bereiken, nl. voorkomen dat zij buiten het van-
ouds voor haar bestemde terrein toepassing zou vinden.3 Desondanks zijn 
commerciële stichtingen een veel voorkomende verschijning geworden4, 
waarbij men denke aan de vele holdings, die de stichtingsvorm hebben, 
alsmede aan de feitelijk veelal van ieder ideëel doel gespeende stichtingen 
tot bevordering van de kwaliteit van het beroepsvoetbal ter stede. Het is 
hier niet de plaats om op deze materie verder in te gaan. 
Nu geconstateerd werd dat onderneming en rechtsvorm niet te iden-
tificeren zijn, is het geen verrassing wanneer betoogd wordt, dat de aard 
van een concreet ondernemen geen wijziging ondergaat door het enkele 
feit dat de ondernemer zich in een rechtsvorm hult. Rechtsvormen op 
zichzelf regarderen het economische handelen niet. Het aannemen van 
een rechtsvorm heeft slechts consequenties voor het ondernemen indien de 
aard van de activiteit wijziging ondergaat en niet indien de bron van de 
activiteit formeel verlegd wordt. Het voorgaande neemt echter niet weg, 
dat het recht zich anders opstelt tegenover een ondernemer mét- dan tegen-
over een ondernemer zonder rechtsvorm. In dit boek komt voornamelijk 
eerstbedoelde ondernemer aan de orde, de persoon dus wiens onderneming 
'eenmanszaak' genoemd wordt. 
Men heeft wel pogingen gedaan om ook voor deze ondernemer een 
rechtsvorm te creëren. Ik schrijf'pogingen', omdat het m.i. geen zin heeft 
om met Molenaar en de 'commissie inzake de rechtsvorm van de onder-
neming in het midden- en kleinbedrijf'6 een dermate ruim begrip rechts-
vorm aan te houden, dat men er in slaagt de eenmanszaak 'een juridisch 
geconditioneerde vorm voor het individueel drijven van een onderneming' 
1. Men denke in dit verband aan de Koninklijke Nederlandsche Heidemaatschappij , 
waarover D. H . Blaisse in T.V.V.S. december 1969. 
2. Van Roosmalen, p . 82. 
3. Vgl. J . M. Polak, De Wet op Stichtingen, Tekst en Commentaar , IJmuiden 1956 
ρ. 11 e.v. 
4. M e n zie hieromtrent Asser-Van der Grinten, p . 301; vooral J . M. Polak in zijn 
preadvies B.N. 1963, in T.V.V.S. januari/februari 1964 en in N.V. 1964/1965, p . 19 
e.v. alsmede J . A. T h . J . M. Duynstee, prft. Nijmegen 1970, p. 88 e.v.; vgl. ook art. 2 
Wet Vpb. 1969. 
5. M e n zie Molenaar, p. 4. 
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te noemen. Dergelijk woordengetover miskent, dat men in dit verband 
slechts dan van een rechtsvorm kan spreken indien een geheel van rechts-
regels zich richt op, en ten dienste staat van, een bepaald soort onderne-
mers. Welnu, dat ons civiele recht, afgezien van het nieuwe huwelijks-
vermogensrecht, geen bijzondere belangstelling heeft voor de onderhavige 
ondernemer kan niet betwist worden. 
Mocht het in de toekomst ooit zover komen, dat een rechtsvorm wenselijk 
geacht wordt voor 'de eenmanszaak', dan zal de wettelijke regeling moeten 
getuigen van het besef, dat onderscheid gemaakt moet worden tussen de 
ondernemer en het aan de onderneming dienstbare vermogen. Zou men 
ooit het dienstbare vermogen tot afgescheiden vermogen bestempelen, dan 
betekent dit op zichzelf nog niet, dat daarmede een rechtsvorm voor de 
ondernemer is tot stand gebracht, die kan worden geplaatst naast b.v. de 
vennootschappen. Men denke in dit verband aan het Franse en Belgische 
'fonds de commerce': de wettelijke regeling heeft in eerste instantie be-
trekking op aan het ondernemen dienstbare vermogensbestanddelen en 
niet op de ondernemer. Het feit, dat hier sprake is van slechts één onder-
nemer, maakt, dat de juridische vormingsarbeid eerder gericht wordt op 
het dienstbare vermogen dan op de ondernemer.1 
Het ius constituendum bestempelt in art. 3.1.1.11 O.B.W. 'de onder-
neming' tot 'algemeenheid van goederen'. Het behoeft geen uitleg, dat de 
wetgever aldus zijn interesse toont voor het aan de onderneming dienst-
bare vermogen. In de volgende paragraaf kom ik op dit novum uitgebreider 
terug. 
Tot slot zij er op gewezen, dat de ondernemende enkeling, die zich in 
zijn natuurlijke staat niet meer thuis voelt, niet per se behoeft te wachten 
op het moment, dat de wetgever voor hem een juridisch pak heeft gesneden. 
De eenmans-N.V. en de stichting zouden in sommige gevallen uitkomst 
kunnen bieden, terwijl ook de commanditaire vennootschap met één be-
herend vennoot in aanmerking komt, vooral, indien men de geldschietings-
theorie laat prevaleren boven de societasgedachte, in welk geval zelfs de 
zakenrechtelijke band tussen de ondernemer en het dienstbare vermogen 
volledig in stand kan blijven.2 
1. Men zie hieromtrent ook Völlmar in T.V.V.S. januari/februari 1964 en Molenaar, 
p. 19 e.v. 
2. Over de commanditaire vennootschap met één beherend vennoot zie men o.a. 
Adriani in W.P.N.R. 4091 ; Dijk in T.V.V.S. januari 1967; Van der Ploeg in W.P.N.R. 
4699, 4700, 4702 en 4703; Dijk in T.V.V.S. januari 1967; Mendel in W.P.N.R. 4889, 
alsmede de noot van Luijten onder H.R. 26 maart 1965, N.J. 1966, 328 (De Rooy), op-
genomen in A.Ae. maart ig68. 
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§ 7. De onderneming als algemeenheid van goederen in het ko-
mend recht 
Het feit, dat art. 3.1.1.11 O.B.W. de onderneming beschouwt als een al-
gemeenheid van goederen, betekent niet dat daarmede een rechtsvorm 
wordt gecreëerd, welke op een lijn gesteld kan worden met de in de vorige 
paragraaf aangeduide rechtsvormen. Niet de ondernemer heeft in casu de 
belangstelling van de wetgever, maar het aan het ondernemen dienstbare 
vermogen. Het Ontwerp B.W. doet ten onrechte vermoeden, dat onder-
neming en ondernemingsvermogen geïdentificeerd kunnen worden. Van 
een soortgelijk gevoelen is mogelijk De Ruiter in zijn dissertatie, wanneer 
hij schrijft, 'dat het een verstarring betekent, dat de onderneming in het 
Ontwerp wordt geconstrueerd als een geheel van goederen (en schulden) 
en dat daarmede de hiervoor bedoelde feitelijke omstandigheden, die voor 
de onderneming toch heel belangrijk kunnen zijn, buiten het gezichtsveld 
komen te liggen'.1 Men kan zich dan ook afvragen of het niet wenselijk is in 
art. 3.1.1.11 O.B.W. het woord Onderneming' te vervangen door 'het aan 
een onderneming dienstbare vermogen'. Laatstgenoemd desideratum 
komt m.i. niet in strijd met hetgeen Meijers voor ogen stond. Immers, het 
was niet de bedoeling van Meijers om aan te geven wát een onderneming is, 
maar om 'de rechtsgevolgen, die aan het zijn van algemeenheid van goe-
deren verbonden zijn, aan het bestaan van een onderneming te binden.'2 
Het zijn deze rechtsgevolgen, waarvan ik voorhands niet zou willen be-
togen dat zij een belemmering vormen bij het zoeken naar het wezen van 
de onderneming.3 In dit verband moge ik ook verwijzen naar Gerbrandy4, 
waar deze met instemming de woorden van Brecher citeert: 'Wenn das 
Recht die Wahl hat, eine Erscheinung der Lebenswirklichtkeit zu igno-
rieren oder sie doch wenigstens wesensnah, obwohl unvollkommen zu 
erfassen, dann muss die Entscheidung auf das Zweite fallen'.5 
Op deze plaats wil ik niet verder ingaan op de rechtsfiguur 'algemeen-
heid van goederen'. Ik volsta met te verwijzen naar het proefschrift van 
De Ruiter en de door hem vermelde litteratuur.8 Wel hoop ik in het volgen-
de hoofdstuk nog te onderzoeken of de bestempeling van de onderneming 
tot algemeenheid van goederen van betekenis is voor het antwoord op de 
1. De Ruiter, p . 137. 
2. T.M., p . 170. 
3. Men vindt deze gevolgen in de Toelichting van Meijers op p . 171. Voor kritiek 
hierop zie men De Ruiter, p . 127 e.v. 
4. Gerbrandy, Zaken zijn zaken! of niet?, Rede 1954, p . 27. 
5. Brecher, Das Unternehmen als Rechtsgegenstand, p . 129/130, Bonn 1953. 
6. Ik voeg daar nog aan toe Van der Grinten, Rombach en Völlmar, die in resp. 
R. M . Themis 1965, p . 474 e.v., W.P.N.R. 4807 en T.V.V.S. 1963/1964, p . 118 e.v. 
het proefschrift van De Ruiter bespreken. 
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vraag, of het wenselijk is het aan het ondernemen dienstbare vermogen 
te beschouwen als een vermogen afgescheiden van de huwelijksgemeen­
schap. 
Als slotopmerking moge dienen, dat het onjuist is te spreken van 'alge­
meenheid van goedererC, nu blijkens art. 3.1.1.8 O.B.W. onder 'goederen1 
uitsluitend activa worden verstaan. De universitas iuris bestaat echter uit 
een veelheid van actieve en passieve vermogensbestanddelen. 
§ 8. Civielrechtelijke ondernemingsbegrippen 
In het voorgaande heb ik, naar ik hoop, kunnen aantonen welk een ge­
spletenheid het gevolg is van het ontbreken van een civielrechtelijk onder­
nemingsbegrip. De wenselijkheid om aan de verwarring op dit gebied een 
einde te maken dringt zich steeds meer op. 1 
De onderneming wordt steeds meer 'vermaatschappelijkt'2 hetgeen niet 
alleen geldt voor de grote onderneming, maar ook - zij het in mindere 
mate - voor de kleine en middelgrote onderneming. De gevolgen daarvan 
laten het civiele recht niet onberoerd.3 Komt de wetgever ooit zover dat 
hij aan het definiëren slaat, dan zal hij moeten beginnen met onderscheid 
te maken tussen een civielrechtelijk en een fiscaal ondernemingsbegrip. 
Het eerste dient te passen in de dogmatiek, welke aan het rechtssysteem 
ten grondslag ligt, terwijl het tweede eerder zal dienen te getuigen van 
pragmatisme en opportunisme. Men hoeft geen groot fiscalist te zijn om 
te constateren, dat het in fiscalibus gehanteerde ondernemingsbegrip even 
onbepaalbaar is als het beleid van regeringen t.a.v. de fiscale wetgeving.4 
Onderneming ' is in dat gedeelte der wetgeving alles waarvan de de fiscus 
wenst dat het onderneming is.5 
Voorts zal men, naar ik meen, doordrongen moeten zijn van het ver-
schil tussen onderneming en ondernemer. Het civiele recht zal veeleer ge-
ïnteresseerd zijn in het eerste-, het fiscale recht veeleer in het tweede be-
grip. De civiele jurist heeft behoefte aan een Objectief' ondernemingsbe-
grip. Het civiele recht moet zich, zo kan men volhouden, inlaten met de 
1. Dat vindt ook Sanders blijkens N.V. oktober 1968, p. 106 en 107. 
2. Vgl. Haccoû, T.V.V.S. april 1968, p. 102. 
3. Sanders, t.a.p., geeft ter overweging Boek 2 van het nieuwe B.W. geheel op de helling 
te zetten om te geraken tot een geheel nieuwe opzet, waarbij aandacht moet worden 
besteed aan het ondernemingsrecht in het algemeen, aldus een uitgestrekter gebied 
bestrijkend dan dat der vennootschappen. 
4. Vgl. Spaanstra, in de serie Fiscale Monografieën, 'Het ondernemersbegrip in de 
Inkomstenbelasting', p. 14. 
5. Voor hen die enige verstrooiing zoeken in hun leven vol fiscale vernachelarij moge 
ik ter lezing aanbevelen: Nouwen, De belastingen in het jaar 2000, Deventer 1968. 
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onderneming als object van rechtshandelingen. Het fiscale recht1 daar-
entegen concentreert zich op de persoon, die tot dat object in een rechts-
betrekking staat en dat als een bron van inkomen moet beschouwen. Be-
lastingen worden geheven van subjecten en niet van objecten. Dit verklaart 
tevens waarom het fiscale recht losjes kan omspringen met het begrip 
onderneming. 
Tenslotte wijs ik er nogmaals op, dat een ondernemer evenzeer een be-
roep uitoefent als iedere andere contribuant aan het nationaal inkomen. 
Het gaat mitsdien niet aan 'beroep' en 'onderneming' naast elkaar te 
plaatsen. 
Zie ik goed, dan zou de wetgever met inachtneming van het vorenstaande 
aan de creatie van een civielrechtelijk ondernemingsbegrip een drietal 
redeneringen ten grondslag kunnen leggen: 
I. De onderneming is het geconcretiseerde ondernemen. De activiteit van 
de ondernemer is wezenlijk voor het bestaan van de onderneming. Het lot 
van de concrete onderneming is onverbrekelijk verbonden met het lot van 
van de ondernemer. 
I I . De onderneming is het geabstraheerde ondernemen. De activiteit van 
de ondernemer heeft zich geabstraheerd van de persoon van de onderne-
mer. De onderneming leidt als het ware een leven naast de persoon van de 
ondernemer. 
I I I . De onderneming is het geheel van alles, wat geordend is tot een onder-
nemersdoel, het geheel dus van activiteit, activa, passiva en feitelijkheden. 
Aldus heeft men nu de keuze uit een tweetal ondernemingsbegrippen : 
A. het subjectieve ondernemingsbegrip, steunend op de redeneringen I en 
I I , en 
B. het objectieve ondernemingsbegrip, gebaseerd op redenering I I I . 
ad. A. Het subjectieve ondernemingsbegrip gaat er van uit, dat de activiteit 
het ondernemen, de spil is waar alles omdraait. Wát daar omheen draait, 
is weliswaar wezenlijk om te kunnen spreken van een onderneming, het is 
en blijft echter van accessoire betekenis, als gevolg van het dienstbare ka-
rakter. De activiteit is niet dienstbaar aan b.v. de vermogensbestanddelen, 
nee, het is andersom, de laatste zijn dienstbaar aan de activiteit. Het directe 
gevolg van deze opvatting is, dat de onderneming ter ziele gaat op het 
moment, dat de ondernemer door natuurlijke of andere oorzaken zijn ac-
i. Fiscaal recht is niet tot het civiele recht te rekenen. Van een 'vrijheid van keuze . . . . 
hoe het individu de hem door het recht verleende bevoegdheden wil uitoefenen . . . .' 
(Meijers, Algemene Begrippen, p. 22) kan niet gesproken worden. Integendeel het fis-
cale recht laat geen keuze en kent nauwelijks bevoegdheden toe aan de justiciabelen. 
Het spreekt trouwens niet voor niets van 'contribuabelen'. Beschikkingshandelingen 
vinden plaats tussen 'justiciabelen' en niet tussen 'contribuabelen'. 
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tiviteiten staakt.1 Deze benadering van het fenomeen onderneming laat 
geen ruimte voor een onderneming als voorwerp van rechtshandelingen. 
Onderneming ' is een abstract begrip, de onderneming kan niet verkocht 
of verhuurd worden; de rechtshandelingen betreffen, voorzover mogelijk, 
de dienstbaarheden. Ook voor de erfopvolging heeft deze zienswijze aardige 
consequenties. De onderneming kan immers niet vererven om de eenvou-
dige reden, dat door het wegvallen van de aan de persoon gebonden onder-
nemersactiviteit van een daaraan dienstbaar geheel geen sprake meer kan 
zijn. Vandaar dat Van Roosmalen2 schreef, dat volgens hem met name 'het 
feit der opvolging . . . niet in de objectsfeer . . . maar desnodig in de sfeer 
van de subjectieve betrekkingen dient te worden verwerkt.' Waar steunt 
deze gedachte anders op dan op tenminste deze twee premissen : 
a. De onderneming is als object van rechtshandelingen onbestaanbaar. 
De onderneming is de uitoefening van het aan eenieder toekomende recht, 
vermogensbestanddelen en feitelijkheden op elkaar afte stemmen. 
b. De ondernemer legt door het ontplooien van activiteit een functionele 
band rond een samenstel van dienstbaarheden, welke band door zijn ver-
scheiden noodzakelijk verbroken wordt.3 
De praktische rechtsbeoefenaar zal, tenzij hij fiscalist is, dit subjectieve 
ondernemingsbegrip niet kunnen verteren. Hij zal tegenwerpen, dat het 
niet aangaat de activiteit van de ondernemer zó sterk te concretiseren. De 
'dodelijke' consequentie, dat met de ondernemer de onderneming het graf 
ingaat, zal door hem worden verworpen met de opmerking: 'Daar koop 
ik niks voor; gij kunt me nog meer vertellen.' Tot op zekere hoogte kan ik 
met de spreker meevoelen. Moet de 'dodelijke' consequentie van deze 
visie immers niet gerelativeerd worden? Ik dacht van wel. Immers, in 
geval van overlijden eindigt wel de dienstbaarheid aan het persoonlijke 
streven van de ondernemer, maar dat betekent nog niet, dat daarmede de 
functionele eenheid uiteenvalt. De activiteit waardoor de functionele band 
gelegd werd, werkt nog in zekere mate door, en wel zodanig, dat, indien 
binnen korte tijd na het wegvallen van de activiteit van de oude onder-
nemer een nieuwe bron van activiteit ten tonele verschijnt, die het geheel 
of een groot gedeelte der dienstbaarheden aanwendt voor zijn persoonlijk 
streven naar zijn doel, hetwelk gelijk of sterk verwant is aan dat van zijn 
voorganger, er weliswaar een nieuwe onderneming ontstaat, maar dat is 
i. Het is een onverdeeld genoegen dat deze zienswijze het uitgerekend in fiscalibus 
goed doet. Volgens de M.v.T. op de Wet op de Inkomstenbelasting 1964 - no. 5380, 
stuk no. 3, p. 34 - wordt onder 'staken' van een onderneming verstaan het 'blijvend 
en voorgoed' prijsgeven van de onderneming. Het zijn uiteraard zuiver praktische 
redenen welke de fiscus tot dit inzicht brachten. 
2. Van Roosmalen, p. 99. 
3. Vgl. ook Rüssel, p. 58 e.v. 
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dan een onderneming, welke economisch dezelfde is als die waarin de 
activiteit van de overledene het bezielend element was. 
Niet anders ligt het in geval van 'koop' van een onderneming. Wat ge-
schiedt hier anders dan dat de bron van activiteit vervangen wordt door 
een andere. Slechts een ondeelbaar moment 'ontbrak' de activiteit, welke 
voorwaarde is voor het bestaan van het functionele geheel van dienstbaar-
heden. In beide gevallen is aldus niet de onderneming 'overgegaan', maar 
had een subjectvervanging plaats ten aanzien van de dienstbaarheden. 
Tot nu toe schreef ik over het subjectieve ondernemingsbegrip, gebaseerd 
op de essentiële betekenis van het concrete ondernemen. Wanneer men 
echter geen genoegen neemt met het feit, dat de activiteit van de onder-
nemer zo persoonlijk is, dat zij het 'zijn' van de onderneming bepaalt, dan 
kan men betogen, dat weliswaar activiteit wezenlijk is om te kunnen spre-
ken van een onderneming, maar dat het voldoende is, dat een activiteit, 
ongeacht bij wie de inspiratiebron ligt, een dood scala van dienstbaarheden 
bezielt. Aldus eindigt 'de' onderneming niet door het overlijden van de 
ondernemer, mits het niet te lang duurt alvorens een opvolger de openge-
vallen plaats inneemt. In deze visie is de onderneming niet een geconcre-
tiseerd ondernemen maar een geabstraheerd ondernemen. Deze opvatting 
is ongetwijfeld aantrekkelijk in die gevallen waarin het ondernemen een 
dermate grote vlucht heeft genomen, dat van een persoonlijke activiteit 
nauwelijks meer gesproken kan worden : de activiteit heeft zich losgemaakt 
van haar inspiratiebron en leidt een zelfstandig bestaan. 
ad. B. Erkend moet worden, dat de praktijkjurist behoefte heeft aan een 
objectief ondernemingsbegrip. Hij zal immers steeds trachten de in het 
verkeer levende opvattingen juridisch te sanctioneren. Ik meen echter, dat 
de oplossing van de problemen, die de onderneming de rechtsbeoefenaar 
oplevert, niet verkregen kan worden door de onderneming bij voorbaat te 
rangschikken onder de rechtsobjecten. Ik ben geneigd de bezwaren van 
rechtssystematische aard in casu zwaar te laten wegen. 
Er is geen enkele aanwijzing, dat de wetgever zich ooit ernstig heeft 
bezonnen op het wezen van de onderneming. Ik zeg niet te veel wanneer 
ik stel, dat het fenomeen onderneming in het algemeen benaderd wordt 
vanuit de alles-objectiverende verkeersopvatting. De kronkelredeneringen, 
die daarvan het gevolg zijn, kunnen slechts worden vermeden indien men 
bij zijn onderzoek redeneert vanuit het subject. Wanneer de A.-G. Lange-
meijer inzake Steffens-Bos1 concludeert: 'Wat als rechtsobject kan gelden 
is tenslotte een questie van verkeersopvattingen', dan mag men daaruit 
niet afleiden, dat 'dus' de onderneming rechtsobject is. Langemeijer voegt 
daar nl. aan toe : 
i. H.R. 4 juni 1954, N.J. 1954, 385. 
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'Als zulk een rechtsobject zou men toch een handelszaak eerst dan kunnen 
beschouwen, wanneer eenmaal zo vaste verkeersopvattingen zich zouden 
hebben gevormd omtrent datgene wat daartoe - in verband met welke 
rechtsverhouding ook - behoort, dat haar omvang met ten naaste bij de-
zelfde zekerheid kan worden vastgesteld als die van een min of meer samen-
gestelde lichamelijke zaak, een fabriek bijvoorbeeld, en wanneer dus ook 
de 'identiteit' van de 'zaak' bij wisseling, vermeerdering of vermindering 
van haar bestanddelen in het verkeer algemeen zou worden erkend.' 
Welnu, acceptabele vaste opvattingen omtrent het 'zijn' van de onder-
neming treft men in het verkeer ook nu nog niet aan. 
Bij het zoeken naar het wezen van de onderneming mag men niet voorbij-
gaan aan het feit, dat de onderneming een dynamisch karakter heeft. Zij 
is niet, gelijk een nalatenschap, een statisch geheel. Het is de activiteit van 
de ondernemer, het ondernemen, dat de identiteit van de onderneming be-
paalt. Zeker spreekt zulks waar het de kleine onderneming betreft. Bij de 
grote onderneming, waar de persoonlijke activiteit minder gezichtsbepalend 
is, ligt het echter in principe niet anders, ook niet als de onderneming ge-
dreven wordt door een naamloze vennootschap. Echter, de economische 
ontwikkeling gedurende het laatste decennium heeft ertoe geleid, dat een 
aantal ondernemingen boven zichzelf uitgroeide. Zij verloren het karakter 
van onderneming, in de zin zoals in het voorgaande uiteengezet, en werden 
tot een instituut waarin van 'dienstbaarheid' nauwelijks nog gesproken kan 
worden. In de slot-paragraaf van dit hoofdstuk wil ik aan het geïnstitutio-
naliseerde ondernemen een enkel woord wijden. 
Het begrip 'onderneming' zou ik tenslotte willen definiëren als : 
het duurzame streven gericht op het behalen van vermogensrechtelijk 
voordeel met behulp van op elkaar afgestemde dienstbaarheden. 
§ 9. De geïnstitutionaliseerde onderneming 
Naast natuurlijke personen kunnen ook rechtspersonen optreden als bron 
van activiteit. Het is voor het wezen van de onderneming van geen belang 
welk soort persoon zich het doel stelt waaraan de activiteit dienstbaar is. 
De rechtspersoon heeft echter voor de praktijk het grote voordeel, dat haar 
bestaan niet bedreigd wordt door het met de natuur van de mens verweven 
noodlot, overlijden genaamd. In beginsel heeft iedere natuurlijke onder-
nemer de neiging zijn activiteiten in breder verband te ontplooien. Een 
status quo wordt door geen enkele ondernemer nagestreefd ; zulks zou in 
strijd komen met het karakter van het ondernemen. 
In het bijzonder de fiscale en organisatorische aspecten van het onder-
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nemen, dwingen de succesvolle natuurlijke ondernemer vroeg of laat zich-
zelf als bron van activiteit te vervangen door een naamloze vennootschap.1 
Ook komt het veelvuldig voor, dat een aspirant-ondernemer vanaf den 
beginne de rechtsvorm naamloze vennootschap kiest als juridisch instru-
ment tot nastreving van wat in feite zijn economisch doel is. 
Zelfs één enkele naamloze vennootschap is niet altijd toereikend om de 
activiteiten, welke in één ondernemingsverband worden ontwikkeld, te 
kunnen bundelen. Dit heeft geleid tot de concern-vorming.2 Een conglo-
meraat van vennootschappen dient als bron van het streven naar het uit-
eindelijke doel. In de holding - veelal óf een n.v. óf een stichting - ligt de 
oorsprong van de activiteit, die zich via de afzonderlijke vennootschappen 
vertakt om aldus vele continenten te kunnen bereiken. 
De economische ontwikkeling in de laatste decennia liet het juridisch 
karakter van de rechtsfiguur naamloze vennootschap niet onberoerd. Laat 
ons er een enkel ogenblik bij stilstaan. Historisch is in de naamloze vennoot-
schap de societas-gedachte overheersend. De vennoten werkten samen in 
de vennootschap, de rechtspersoon. Het doel der samenwerking was het 
behalen van winst door middel van het drijven van een onderneming. De 
oprichting der naamloze vennootschap was niet alleen het gevolg van een 
overeenkomst tussen partijen, neen, de naamloze vennootschap was ook 
zélf een overeenkomst.3 Tussen de vennoten bestond een contractuele band. 
Aan het zijn van vennoot in de zin van samenwerkend persoon was nood-
zakelijk het zijn van aandeelhouder verbonden. Het aandeelhouderschap 
was een uitvloeisel van het zijn van vennoot. Een scheiding tussen beide 
hoedanigheden was ondenkbaar, als zijnde in strijd met het wezen der 
naamloze vennootschap. Naast vermogenswaarde belichaamde het aan-
deel zeggensmacht, terwijl het aantal aandelen - afgezien van oligar-
chische structuren - de machtspositie van de vennoot in het samenwer-
kingsverband bepaalde. Art. 36 W.v.K. laat n.m.m. over de juistheid van 
deze gedachte geen twijfel bestaan.4 
De industriële expansie van de laatste tientallen jaren bracht met zich, 
dat vele van oudsher besloten n.v.'s een beroep moesten doen op de open 
kapitaalmarkt. Omvangrijke emissies deden vele aandeelhouders ont-
staan, die in de verste verte geen band hadden met de onderneming en de 
vennootschap. Het aantal aandeelhouders groeide en groeide, het aantal 
1. Over de motieven tot oprichting ener naamloze vennootschap: Handboek N.V., 
p. 96. 
2. Over het begrip concern zie men vooral het recente preadvies voor de Vereeniging 
'Handelsrecht', uitgebracht door Westbroek, getiteld 'Zijn wettelijke bepalingen gewenst 
in verband met concernverhoudingen?' (1969). 
3. Vgl. H.R. 27 mei 1898, W. 7128 en H.R. 21 mei 1942, N.J. 1942, 484. 
4. Men vergelijke Handboek N.V., p. 36 en 37. 
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samenwerkende personen bleef vrijwel constant. De vennoot was in het 
algemeen nog wel aandeelhouder, maar de aandeelhouder meestal geen 
vennoot meer. De ontwikkeling ging verder en het kwam zover, dat de 
oorspronkelijke vennoot de kwaliteit van aandeelhouder verloor. Daar-
mede was het vonnis geveld over het begrip vennoot. Een vennoot was, in 
de hier bedoelde vennootschappen, niet langer meer per se een samenwer-
kend persoon waaraan het zijn van aandeelhouder noodzakelijk verbonden 
was. Een en ander verklaart de gewijzigde opvatting omtrent het rechts-
karakter van de samenwerkingsvorm. Het samenwerkingsverband, de 
naamloze vennootschap, was geen overeenkomst meer, geen contractuele 
betrekking, neen, de naamloze vennootschap was een instituut, 'een zelf-
standige autonome eenheid, welke door eigen rechtsregels wordt beheerst'1 
en niet door de regels van Boek I I I van het Burgerlijk Wetboek. De 'insti-
tutieleer' is heersend geworden, terwijl ook het komend recht haar huldigt.2 
De 'institutieleer' geldt algemeen. Zij geldt zowel voor de vennootschap 
met een miljoenen-kapitaal als voor de vennootschap met een kapitaal 
van enige duizenden guldens. De leer heeft betrekking op het rechtskarak-
ter vanden.v. in abstracto. Dit betekent dat zij ook geldt voor die vennoot-
schappen, waarbij nog sprake is van een daadwerkelijke samenwerking. 
Bij het overgrote deel der vennootschappen staat het samenwerkingskarak-
ter nog altijd centraal en zijn de vennoten belangrijker dan het verband 
waarin zij samenwerken. Het komt mij voor dat wat betreft deze sociétaire 
n.v., niet zonder meer gezegd kan worden, dat de samenwerkingsvorm 
uitsluitend een zelfstandige, autonome eenheid is. De regels, welke deze 
samenwerkingsvorm beheersen, zijn toch voor een belangrijk deel van 
contractuele aard. In vele statuten vindt men neergelegd wat tussen samen-
werkende personen mondeling is overeengekomen. 
De constatering dat in vele grote naamloze vennootschappen de ven-
noot-aandeelhouder een witte raaf is geworden, die verdacht veel lijkt op 
een stervende zwaan, doet overigens de vraag opkomen of ook de positie 
van de aandeelhouder in deze vennootschap niet begint te wankelen. Is 
het niet denkbaar, dat in de nabije toekomst'naamloze vennootschappen' 
bestaan zonder vennoten en zonder aandeelhouders? Bedacht moet wor-
den, dat het instituut 'eigenaar' is van de 'onderneming' en dat de macht 
in dat instituut wordt uitgeoefend door andere organen dan de algemene 
vergadering van aandeelhouders. Deze laatsten zien de aandelen slechts 
als een belichaming van hun vermogensrechten. Een werkelijke functie 
vervult de aandeelhouder (in die kwaliteit) in het kader van het vennoot-
schappelijk doel meestal niet. 
i. Van der Grinten, Handboek N.V., p. 37. 
3. Vgl. Handboek N.V., p. 37 en art. 2.3.1.1. O.B.W. 
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In dit verband is het gelukkig te noemen, dat ons recht binnen afzienbare 
tijd een afzonderlijke rechtsvorm mag begroeten voor de besloten vennoot-
schap, waarbij in het algemeen het sociétaire karakter nog in belangrijke 
mate aanwezig is. Zulks is te meer van belang, nu het zich laat aanzien dat 
de hiervoor bedoelde geïnstitutionaliseerde n.v. steeds meer het karakter 
van ondernemer zal verliezen. Zij zal met handen en voeten gebonden 
worden aan regels, welke niet door haar eigen structuur verlangd worden, 
maar door een maatschappij waarin vakbonden als machtige pressure-
groups fungeren.1 
De ontwikkeling van het recht betreffende de naamloze vennootschap 
hangt ten nauwste samen met de expansie van vele ondernemingen. Het 
eerste is een gevolg van het tweede. In een toenemend aantal gevallen is de 
naamloze vennootschap geen vennootschap meer en de onderneming geen 
onderneming in de klassieke zin des woords. Het is nu noodzaak te consta-
teren, dat de in de vorige paragrafen weergegeven visie op het verschijnsel 
onderneming niet houdbaar is waar het gaat om de onderneming, welke 
formeel een geïnstitutionaliseerde n.v. als bron van activiteit kent. Bij de 
geïnstitutionaliseerde onderneming2 is het ondernemen boven zichzelf uit-
gegroeid. De activiteit moge dan nog formeel haar oorsprong vinden in een 
rechtspersoon, feitelijk is zij een leven gaan leiden onafhankelijk van haar 
bron. Niet de vennootschap (of de stichting) regeert in feite, maar het leger 
van managers. De arbeid in het algemeen vult niet meer aan wat de onder-
nemer tekort komt, maar is een zelfstandige grootheid geworden. Ook van 
de aan het ondernemen dienstbare geheel van activa en passiva kan niet 
gezegd worden, dat dit door de ondernemer bestemd wordt tot het onder-
nemersdoel. Het is in wezen de factor arbeid (de manager) die het vermo-
gen van de ondernemer dienstbaar maakt aan het economisch streven. En 
wat de feitelijkheden betreft, duidelijk is, dat het belang daarvan afneemt 
naarmate het bestaan van de onderneming onafhankelijker wordt van 
locale toestanden. De mammoet-onderneming heeft door haar machts-
positie en supra-nationaal karakter een tamelijk onkwetsbare positie in 
het economisch leven verworven. 
Het is deze geïnstitutionaliseerde onderneming, welke in sociaal-econo-
1. De creatie van een rechtsvorm voor de besloten vennootschap is vooral gewenst om 
aansluiting te krijgen met het Belgische, Franse en Duitse recht; vgl. Maeyer in N.V. 
mei 1968. Voor een fiscaal argument ten gunste van de scheiding open-besloten zie men 
Christiaanse in het Financieel Dagblad van 8 november 1968; vgl. Vakstudie-Nieuws 
1968, p. 940. Zie N.V. juli 1970. 
2. Onder 'geïnstitutionaliseerde onderneming' versta ik mitsdien de onderneming in 
objectieve zin, welke formeel de ware geïnstitutionaliseerde n.v. als bron van activiteit 
kent. 
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misch opzicht primair de gemoederen bezig houdt. Het is in het bijzonder 
ten aanzien van deze onderneming dat men zich afvraagt of het geen tijd 
wordt, dat ook formeel gebroken wordt met de opvatting dat de arbeid 
dienstbaar is. 'Die entscheidende Frage muß Lauten, ob es angesichts 
dieser Situation noch gerechtfertigt sei, im Unternehmen nur den Wir-
kungsbereich schöpferischer Eigentümer-Unternehmer zu sehen und es 
mit diesen juristisch zu identifizieren', aldus Thomas Raiser1, die vervol-
gens de vraag ontkennend beantwoord, onder meer met de woorden: 
'Man wird nicht übertreiben mit der Behauptung, außerhalb der Rechts-
wissenschaft sei es inzwischen zum Allgemeingut geworden, daß das 
Modell der Eigentümergesellschaft wenigstens in doppelter Hinsicht die 
Realität nicht mehr trifft. Zum einen verkennt es, daß im modernen Groß-
unternehmen der für die klassische Theorie konstitutive Zusammenhang 
zwischen Eigentum und Unternehmensführung weitgehend gelöst ist, weil 
die Mehrzahl der Kapitalbeteiligten keine wesentlichen Herrschaftbe-
fügnisse ausüben kann, und zum andern beachtet es nicht, daß die Leistung 
des Unternehmens selbst dort, wo diese Verbindung noch besteht, nicht 
allein auf den Dispositionen der Unternehmensführung beruht, sondern 
das Ergebnis der Zielbewußten Kooperation aller Mitarbeiter ist.' 
In deze woorden ligt tevens besloten wat het grote probleem in casu 
vormt. Immers, waar legt men de grens tussen de ondernemingen, waarin 
de arbeid geworden is tot een zelfstandige grootheid en de ondernemingen, 
waarin de arbeid haar vanouds bekende dienstbare, aanvullende functie 
vervult? Wij worden een volk van ondernemers indien de wetgever in het 
algemeen erkent, dat de 'Leistung des Unternehmens das Ergebnis der 
zielbewußten Kooperation aller Mitarbeiter ist.' Ik betwijfel of de mens 
er gelukkiger door zal worden.2 
i. Thomas Raiser, Das Unternehmen als Organisation, Berlin 1969, p. 87. 
2. Vgl. over de vele 'zegeningen' van de economische groei Mishan, The Costs of 
economie growth, Londen 1967. Deze constateert, dat de huidige cultuur op een einde 
loopt. Hij is, volgens sommigen, een ware zwartkijker: 
- de welvaart bracht de vreselijkste aller uitvindingen: die van de automobiel, die de 
natuur doet verstedelijken, de stilte met lawaai doorscheurt en de steden met stank vult; 
- de welvaart bracht pornografie in letterkunde, film en toneel, ingegeven door com-
mercieel winstbejag, aandachttrekkerij en snoeverij; 
- de welvaart bewerkstelligde, dat grootouders, vroeger centrum van wijsheid en er-
varen vraagbaak in het familieleven, nog nooit zo overbodig en nutteloos waren als 
thans ; 
- de welvaart bracht ook een omvangrijke teenagermarkt waar miljoenen guldens 
verknoeid worden voor verwende beuzelarijen. 
II. De onderneming en de huwelijksgemeenschap 
Inleiding 
Valt de onderneming in de huwelijksgemeenschap? Het is deze vraag, die 
nagenoeg de gehele onderhavige problematiek beheerst. Vandaar ook, dat 
dat in het vorige hoofdstuk niet kon worden volstaan met de mededeling, 
dat de lezer geacht wordt voldoende op de hoogte te zijn met het wezen van 
de onderneming. De visie, welke in het voorgaande ten aanzien van het 
verschijnsel onderneming werd ontwikkeld, krijgt nu haar praktische toe-
passing. 
§ i. De aard van de algehele gemeenschap van goederen; ver-
knochtheid 
De zevende titel van het eerste boek van het Burgerlijk Wetboek handelt 
over de wettelijke gemeenschap van goederen. Art. 93 B.W. bepaalt, dat 
van het ogenblik der voltrekking van het huwelijk tussen de echtgenoten 
van rechtswege algehele gemeenschap van goederen bestaat, voorzover 
daarvan bij huwelijkse voorwaarden niet is afgeweken. Het is deze algehele 
gemeenschap van goederen waarop ik voorlopig het oog heb wanneer ik 
spreek over 'huwelijksgemeenschap'. 
Omtrent de aard van de huwelijksgemeenschap hebben reeds velen zich 
uitgelaten.1 Indien we voorbij gaan aan de leer van Eggens, volgens welke 
de huwelijksgemeenschap rechtspersoon zou zijn2, alsmede aan de, sedert 
1956 - als gevolg van de invoering der bestuursverdeling - voorgoed ver-
laten opvatting, dat er sprake zou zijn van een Germaansrechtelijke 
'gezamende hand'3 , dan mogen we concluderen, dat we bij de huwelijks-
1. Men zie o.a. Diephuis IV, p. 237; Land-Star Busmann, Eerste Deel, p. 176; 
Hamaker, W.P.N.R. 1487 en 1488; Asser-Scholten-Wiarda, p. 184; De Bruijn, p. 157, 
De Bruijn, prit. Utrecht 1945, p. 4 e.V.; Klaassen-Eggens-Polak, p. 8; Luijten, p. 73; 
Polak en Prakken, preadviezen B.N. 1957, resp. p. 20 en 32 en Dijk/Soons, preadvies 
B.N. 1966, p. 49. 
2. Eggens, W.P.N.R. 3168 en 4118, daarin gesteund door Schoordijk, blijkens o.a. 
W.P.N.R. 4972. 
3. O.a. Diephuis, Land-Star Busmann, Hamaker, allen t.l.a.p. 
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gemeenschap te maken hebben met een vorm van gebonden mede-eigen-
dom.1 Velen beschouwen als zodanig die gemeenschap, waarbij naast het 
zijn van mede-eigenaar tussen de gerechtigden nog een andere rechtsband 
bestaat.2 Anderen daarentegen huldigen de opvatting, dat het criterium, 
dat men moet hanteren bij het onderscheid vrije-gebonden mede-eigen-
dom, gelegen is in het geheel van rechtsregels dat de gemeenschap beheerst.3 
Waar men het criterium ook legt, dat de huwelijksgemeenschap als een 
vorm van gebonden mede-eigendom beschouwd moet worden, daarover 
is eenieder het eens. Zij is de meest volmaakte vorm van vermogensrech-
telijk samengaan.4 Aandelen in de gemeenschap zijn niet aanwijsbaar. 
Iedere echtgenoot is naast de ander gerechtigd voor het geheel.5 
Dit feit, met al zijn consequenties, in het bijzonder voor wat betreft de 
aansprakelijkheid, maakt het huwelijk ook op vermogensrechtelijk ge-
bied tot een ingrijpende gebeurtenis. Dat is ook de wetgever niet ontgaan, 
hetgeen er toe heeft geleid, dat er uitzonderingen op de hoofdregel werden 
gecreëerd. In dit verband zijn tekenend de woorden van Dijk/Soons, die 
schrijft, dat hij nog nooit een in algehele gemeenschap van goederen 
gehuwd man tegen zijn vrouw heeft horen zeggen: 'Zal ik je even in onze 
jas helpen?'6 
Art. 94 B.W. geeft als hoofdregel, dat de gemeenschap wat 'haar' baten 
betreft 'alle tegenwoordige en toekomstige goederen der echtgenoten' om-
vat, terwijl art. 95 B.W., voor wat de lasten betreft, bepaalt, dat de ge-
meenschap 'alle schulden van ieder der echtgenoten' omvat. Dit Leitmotiv 
geeft vooreerst aanleiding tot verscheidene opmerkingen : 
1. He t onderscheid 'vrije' - 'gebonden' mede-eigendom werd voor het eerst gemaakt door 
Versteeg, prft. Leiden 1912. Voor een verhelderende uitwerking daarvan zie men 
Naber in W.N. 1913, no. 390. Vgl. W. M. Kleyn, p. 75 e.v. 
2. Als in de tekst b.v. Scholten in Asser-Scholten, achtste druk, p . 144 en Pitlo, Zaken-
recht, p . 159. 
3. Zie Beekhuis in Asser-Beekhuis, p . 313; zo ook Kamphuisen in Asser-Kamphuisen, 
p. 452 en Suyling V, no. 138; vgl. O.B.W, artt. 3.7.1.1. e.V., waarover van der Grinten 
in R. M. Themis i960, ρ. 119 e.v. 
4. Zie omtrent de vraag hoe mede-eigendom te rijmen is met art. 94 lid 2 hierna 
p. 57 noot 2; art . 3.1.1.11 O.B.W. bestempelt de huwelijksgemeenschap, evenals o.a. 
'de onderneming', tot algemeenheid van goederen. 
5. Terecht kan opgeworpen worden, dat de bestuursregeling van art. 97 B.W. daar­
mede in strijd is. O p een desbetreffende vraag van de Heer Van Rijckevorsel tijdens het 
kamerdebat n a a r aanleiding van art. 177 van de Lex van Oven antwoordde de Minister 
dat het gelijk a a n de zijde van de geachte afgevaardigde was, m a a r dat desondanks de 
regeling was opgenomen teneinde te voorkomen dat voor elke bestuurshandeling de 
gezamenlijke medewerking van de echtgenoten vereist zou zijn. Men moet zich bij de 
beoordeling van de bestuursbevoegdheid losmaken van het huwelijksvermogensregime. 
Vgl. Van Ewijk-Polak, p . 38 en Van Oven, W.P.N.R. 4469. 
6. Dijk/Soons, p . 16. 
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ι. Het ware wenselijk geweest de woorden 'baten' en 'lasten' te vervangen 
door de 'activa' en 'passiva'. De baten van de gemeenschap zijn meestal 
geringer dan de baten welke de arbeid van de echtgenoot opleveren. 
'Baten' duidt op 'winst', b.v. uit vermogen. Wil men zich een indruk vor­
men omtrent de omvang van de huwelijksgemeenschap, dan beoordeelt 
men de positieve en de negatieve vermogensbestanddelen, de activa en de 
passiva. 
2. Art. 94 lid 1 B.W. heeft het ook over 'toekomstige goederen'. Welnu, 
een gemeenschap kan uit haar aard slechts tegenwoordige goederen omvat­
ten. Wat de gemeenschap omvat wordt beoordeeld op één enkel (ondeel-
baar) moment. Iets anders is het, dat in de toekomst te verkrijgen goederen 
tot de gemeenschap gaan behoren voorzover ze niet zijn uitgezonderd.1 
3. Indien we de begripsomschrijving van 'zaken' zoals deze voorkomt in 
art. 3.1.1.1 O.B.W. substitueren in de definitie van 'goederen' als opge-
nomen in art. 3.1.1.8. O.B.W., dan moeten we in het nieuwe recht onder 
goederen verstaan: 'alle stoffelijke voorwerpen die voor bezit vatbaar 
zijn en alle vermogensrechten'. Onder dit begrip goederen zijn de 'lasten' 
niet te vangen. 
Een gemeenschap van goederen kan bijgevolg nimmer passiva 'omvatten'.2 
Art. 94 B.W. krijgt eerst redelijke zin wanneer men daarin leest, dat de 
schulden van ieder der echtgenoten verhaalbaar zijn op de gehele goederen-
gemeenschap en iedere echtgenoot deze schulden voor de helft moet dra-
gen.3 
In het systeem van de wet betreffen de uitzonderingen op de hierboven 
gegeven hoofdregel voor wat betreft de activa : 
a. goederen ten aanzien waarvan bij de uiterste wilsbeschikking van de 
1. Vgl. Hof 's-Gravenhage 3 december 1917; N.J. 1917, 1211. 
2. In dit verband heeft men wel voorgesteld - o.a. Luijten, p. 73 - i.p.v. de uitdrukking 
'gemeenschap van goederen' de term 'vermogensgemcenschap' te gebruiken. Daar-
tegen zullen sommigen als bezwaar aanvoeren, dat in juridische zin het begrip 'vermogen' 
uitsluitend betrekking kan hebben op activa; vgl. o.a. Van Oven, W.P.N.R. 4380 en 
Prakken, preadvies B.N. 1957, p. 33, artt. 20 en 23 Fw., art. 1177 B.W. en art. 1 lid 1 
Wet op Stichtingen. Wanneer men echter met Luijten aanneemt, dat de wet met de uit-
drukking 'gemeenschap van goederen' niet alleen de mede-eigendom wil uitdrukken, 
doch tevens 'de vermogensrechtelijke rechtsband tussen de echtgenoten', b.v. in art. 94 
B.W., dan is er geen bezwaar tegen het gebruik van deze uitdrukking. Zij is dan zelfs 
te prefereren boven de term 'vermogensgemeenschap'. Men zie over het economisch ver-
mogensbegrip Pen in A.Ae. mei 1966 ('De passiva zijn de bronnen van het vermogen, 
de activa zijn de objecten, waarin het vermogen is opgesloten'). 
3. In gelijke zin o.a. Polak en Prakken, preadviezen B.N. 1957 resp. ρ. 11 en p. 34/5; 
Luijten, p. 71/73 e.v. en - impliciet - Dijk/Soons, p. 56; vgl. ook De Ruiter, p. 94 en 
V.d. Grinten, R. M. Themis i960, p. 121. 
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erflater of bij de gift is bepaald, dat zij buiten de gemeenschap vallen (art. 
94 lid 1 B.W., slot)1 en 
b. goederen, die een der echtgenoten op bijzondere wijze verknocht zijn, 
indien tenminste de verknochtheid zich tegen het in de gemeenschap vallen 
verzet (art. 94 lid 3 B.W.). 
Ten aanzien van de passiva geldt mutatis mutandis slechts hetgeen zo-
juist onder b. werd geschreven : niet in de gemeenschap vallen de schulden, 
welke op een bijzondere wijze aan een der echtgenoten verknocht zijn, 
indien die verknochtheid zich tegen het in de gemeenschap vallen verzet. 
Voor ons onderwerp is de onder a. genoemde uitzondering van geen 
belang. Ik wijs er slechts op, dat in vergelijking met het oude recht (art. 
175 lid 1) een redactionele wijziging is aangebracht welke een eind maakt 
aan het in de doctrine bestaande verschil van inzicht omtrent de vraag of 
de uitdrukking van de wil van de erflater of de schenker aan een vorm ge-
bonden is. Luijten was van mening, dat het beding als testamentaire be-
schikking de vorm moet delen van de making waaraan het verbonden 
wordt.2 Art. 94 lid 1 B.W. zondert, in overeenstemming hiermede, die 
goederen uit 'ten aanzien waarvan bij de uiterste wilsbeschikking of bij de gift 
is bepaald dat zij buiten de gemeenschap vallen'. 
Het is waarschijnlijk, dat de opvatting van het nieuwe recht reeds een 
rol speelde in een arrest van de Hoge Raad uit 1967, waar deze reeds over-
weegt, 'dat de bepaling door een erflater, dat het erfdeel van een zijner erf-
genamen zal vallen buiten de gemeenschap van goederen, waarin deze is 
gehuwd, het karakter bezit van een verklaring omtrent hetgeen de erflater 
wil, dat na zijn dood met een deel van zijn nalatenschap zal geschieden, 
en deswege aan de voor uiterste wilsbeschikkingen geldende vormvereisten 
is gebonden'.3 
Nu de wet spreekt over 'gift', moeten daaronder ook de niet-formele 
schenkingen begrepen worden. Is er sprake van een materiële schenking, 
die niet aan vorm gebonden is, dan dient wel bedacht te worden, dat het 
bewijs der uitsluiting moeilijk te leveren zal zijn. 
We begeven ons op een veel interessanter terrein wanneer we onze aan-
dacht richten op de 'verknochte' goederen. Het woord 'verknocht' is af-
komstig van het werkwoord 'verknopen', en het kan volgens Koenen-
Endepols worden vertaald door 'zeer innig gehecht zijn aan'. 
Het oude recht sprak in art. 175 B.W. van 'onvervreemdbare en hoogst 
1. Voor historische notities inzake de uitsluitings-c/auiu/« zie men De Bruijn, prft. 
Utrecht 1945, p . 35 e.v. 
2. Luijten, p . 97. 
3. H .R . 12 april 1967, N . J . 1967, 383 waarover Lubbers, Overzicht der Nederlandse 
Rechtspraak-Erfrecht, W.P.N.R. 5041. 
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persoonlijke goederen'. Terecht is men van dit woordgebruik afgestapt. 
Het onvervreemdbaar recht is slechts een species van de categorie hoogst 
persoonlijke rechten.1 In deze tekstwijziging schuilt het gevaar, dat men 
daarin een van het oude recht afwijkende opvatting van de wetgever gaat 
zien. Dat gevaar wordt nog gesteund door het feit, dat art. 94 lid 3 B.W. 
ook over schulden spreekt. Art. 175 B.W. kende slechts hoogstpersoonlijke 
goederen.2 Daarbij dient men in dit verband te bedenken, dat de inhoud van 
de uitdrukking Onvervreemdbare en hoogst persoonlijke goederen' door 
de rechter enigszins is geconcretiseerd. Echter, uit de parlementaire be­
handeling van art. 94 B.W. blijkt, dat de term 'verknochtheid' vooralsnog 
volledig inhoudsloos is.3 Aldus is de rechtsonzekerheid in vergelijking met 
het oude recht toegenomen. 
Wanneer we de rechtsontwikkeling van de laatste decennia nagaan, dan 
worden we gewaar, dat de wetgever zich steeds meer van zijn taak kwijt 
door het geven van vrijblijvende formuleringen en uitdrukkingen. Daar is 
natuurlijk het begrip 'goede trouw'. Maar er is veel meer. Beperkt men 
zich tot Boek 1 B.W., dan leest men veelvuldig de uitdrukking 'gewichtige 
redenen'4 en kan men bij herhaling stuiten op 'bijzonder omstandigheden'5 
en 'gegronde redenen'.* Voegt men daar nog het frequente gebruik van de 
woorden 'kennelijk' en 'plegen' aan toe, dan kan men zich gaan afvragen 
of de wetgever niet een weg bewandelt, welke leidt tot een algehele aftake­
ling van het gezag der wet'. Steeds meer worden immers de justiciabelen 
afhankelijk van het inzicht in goed en kwaad, dat de rechter er op na houdt. 
Uiteraard is dit geen bezwaar zolang rechtsprekers bij machte zijn als 
onafhankelijke en met moreel gezag beklede personen recht te doen. Strak­
ke wettelijke formuleringen werken nu eenmaal noodzakelijk onrecht­
vaardigheden in de hand. Enige rechterlijke vrijheid is voor een rechtvaar­
dige rechtsbedeling van het grootste belang. Het is met name in het civiele 
recht dat n.m.m. weinig bezwaren zijn aan te voeren tegen flexibele wet­
telijke regelingen. Ik acht mitsdien geen grond aanwezig om de term 'ver­
knochtheid' bij voorbaat te verwerpen en in haar plaats een opsomming te 
verlangen van al die goederen en schulden, die dermate verknocht zijn 
1. Luijten, p. 76; zo ook Dijk/Soons, p . 50. 
2. Vgl. Dijk/Soons, p . 50. 
3. Zie Pari. Gesch. ρ. 1187 (Inv.) : De Minister deelde mede dat het in lid 3 van 
art. 94 B.W. uitgedrukte beginsel ' in zo verschillende gevallen en nuances toepassing 
kan vinden dat de wet de uitwerking zowel voor goederen als voor schulden aan 
wetenschap en rechtspraak dient over te laten'. 
4. Zie b.v. de artt. 31, 41, 66, 83 B.W. 
5. B.v. in de artt. 84 en 97 B.W. 
6. Vgl. de artt. 86 en 97 B.W. 
7. Men zie in dit verband ook Zonderland, Jurist 1970, Deventer 1970, p. 24. 
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aan een echtgenoot, dat zij niet tot de huwelijksgemeenschap behoren.1 
De rechter zal moeten uitmaken of van een dergelijke verknochtheid sprake 
is. 
Waar de wet in art. 94 B.W. spreekt van 'verknochtheid' heeft zij het 
oog op een bijzondere betrekking tussen een goed of een schuld en een 
rechtssubject. Zij spreekt van een verknochtheid 'aan een der echtgenoten'. 
Deze woorden doen de vraag rijzen of het nimmer mogelijk is, dat een bij­
zondere verknochtheid bestaat tussen het ene goed en het andere.2 Is het 
niet denkbaar dat een goed, hetwelk niet verknocht is aan een der echt­
genoten, desondanks privé-eigendom is op grond van een bijzondere ver-
knochtheid aan een goed, dat b.v. conform art. 94 lid 1 B.W. privé is? Of 
is een dergelijke verknochtheid aan een rechtsobject noodzakelijk een ver-
knochtheid aan een rechtssubject? 
En wat indien een rechtsobject bijzonder verknocht is aan beide echtge-
noten? Valt het betreffende goed dan toch in de gemeenschap, of behoort 
het aan beide echtgenoten ieder voor de helft toe in vrije mede-eigendom? 
Een academische vraag? Ik meen van niet. Wat immers te denken van het 
geval, dat staande huwelijk een met gemeenschapsgeld gekocht pand, be-
horend tot de gemeenschap, een andere bestemming krijgt, als gevolg 
waarvan een bijzondere verknochtheid van dat pand ontstaat aan elk der 
echtgenoten. Voorbeeld: man en vrouw besluiten een tot de gemeenschap 
behorend pand zodanig te gaan gebruiken, dat op de bovenverdieping de 
man een herenkapsalon kan exploiteren, terwijl de vrouw op de begane 
grond dameskapsels kan ordenen. 
Prealabel is echter de vraag óf de dienstbaarheid van een bepaald goed 
aan een ondernemen een bijzondere verknochtheid genoemd kan worden. 
Het antwoord hierop kan slechts dan voldoening schenken, wanneer men 
grondig heeft nagegaan welke belangen zich ernstig verzetten tegen het in 
de gemeenschap vallen. Daarbij dient wel beseft te worden, dat een in zijn 
huwelijksvermogensregime teleurgestelde echtgenoot niet op deze wijze 
in de gelegenheid gesteld mag worden feitelijk een toestand te scheppen 
als ware hij onder een ander vermogensrechtelijk gesternte gehuwd. 
Bij de overweging als hierboven bedoeld zal de rechter de vele schakerin-
gen ervaren waarin verknochtheid kan voorkomen. Een poging tot inven-
tarisatie lijkt een zware, zo niet onmogelijke opgave. Luijten, die het woord 
verknochtheid reeds bezigde terwijl art. 175 B.W. (oud) nog ten volle 
gelding had3, zag b.v. een vijftal nuances in de gebondenheid van een recht 
1. Zo'n opsomming was voorgesteld door de beide notariële Broederschappen voor wat 
betreft art. 175 B.W. (oud); zie Corr. Blad B.N. 1955 W.P.N.R. 4386. 
2. Ik beperk me voorlopig tot de verknochtheid van activa. In § 5 worden ook de passiva 
in de beschouwingen betrokken. 
3. Evenals trouwens De Bruijn en Klaassen-Eggens-Polak. 
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aan een rechtssubject, waarbij hij als ene uiterste de onvervreemdbaarheid 
vermeldt, terwijl hij aan de andere kant de zwakste gebondenheid waar-
nam in geval het recht wel vervreemdbaar is, maar er een zekere affiniteit 
bestaat tussen subject en object.1 Voorts wijst Luijten2 er op, dat men ten 
aanzien van de rechtsgevolgen, welke een aanwezige bijzondere verknocht-
heid teweeg moet brengen, kan differentiëren. Zo kan men oordelen, dat 
weliswaar het goed buiten de gemeenschap blijft, maar dat de waarde 
daarvan wél in de gemeenschap valt, terwijl men ook van mening kan zijn, 
dat zowel het goed als de waarde tot de gemeenschap behoren, maar dat 
bij de scheiding en deling na ontbinding van de gemeenschap op grond 
van bijzondere verknochtheid het goed moet worden toegedeeld aan de 
echtgenoot, waaraan het goed verknocht is.3 
Na het voorgaande kan duidelijk geworden zijn waarom belangstelling 
aan de dag gelegd wordt voor het verschijnsel der verknochtheid. Immers, 
afgezien van het feit, dat erflaters en schenkers bij de uiterste wilsbeschik-
king c.q. de gift kunnen bepalen, dat het vererfde c.q. geschonkene buiten 
de huwelijksgemeenschap zal blijven is de enige mogelijkheid om, ondanks 
het bestaan van de algehele gemeenschap, een privé-gerechtigdheid deel-
achtig te worden, gelegen in een succesvol beroep op de bijzondere ver-
knochtheid.4 
Kan er echter een verknochtheid (als bedoeld in art. 94 B.W.) van een 
echtgenoot aan de onderneming bestaan? In de in het vorige hoofdstuk 
weergegeven visie op de onderneming, als zijnde een handelen met daaraan 
dienstbaar een geheel van activa, passiva en feitelijkheden, werd de nadruk 
1. Luijten p. 76. 
2. In navolging van De Bruijn p . 194. 
3. Dijk/Soons wijst er op p. 50 op, dat het normaal taalgebruik het woord 'verknocht-, 
heid' meestal gebruikt in de zin van 'verknochtheid van een persoon t.a.v. een goed' 
en niet omgekeerd. Toegegeven zij, dat 'innig hechten aan ' een typisch menselijke trek 
is. Uit de geschiedenis van het artikel blijkt trouwens overduidelijk, dat de Regering 
bewust de huidige terminologie heeft gekozen, aangezien deze niet alleen voor goederen 
maar ook voor schulden bruikbaar is. Zie Pari. Gesch., ρ. 1186 (Inv.). Vgl. ook Kisch 
in W.P.N.R. 5066. H e t is vooralsnog de vraag of de wetgever door middel van het 
gebruik van het woord 'verknocht' wil duidelijk maken, dat art. 94 B.W. zich niet 
bezig houdt met b.v. een mogelijk bestaande verknochtheid van het ene goed a a n het 
andere. 
4. N a a r het mij voorkomt maken erflaters niet vaak gebruik van de h u n in art . 94 B.W. 
(175 B.W. oud) toegekende bevoegdheid, zeker niet voorzover het betreft de vererving 
van 'de onderneming' . H e t zou in het bijzonder interessant zijn zo'n beschikking van 
de erflater te koppelen aan een testamentaire boedelverdeling, waarbij de gehele 
Onderneming' wordt 'toegedeeld' aan één der afstammelingen. N.m.m. verzet de aard 
van de boedelverdeling zich niet hiertegen, nu zij enerzijds een uiterste wilsbeschikking 
is en anderzijds een boedelscheiding. Vgl. Luijten, preadvies B.C.N. 1958, p . 16. 
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gelegd op de activiteit, het handelen, aldus op het niet-vermogensrechtelijk 
aspect van het geobjectiveerde ondernemen. Onze conclusie luidde, dat 
met 'onderneming' geen rechtsobject dient te worden aangeduid maar een 
'geobjectiveerd handelen'. Bedenkt men vervolgens, dat een gemeenschap 
van goederen in juridische zin slechts vermogensrechten kan omvatten, 
dan leidt een en ander tot het resultaat, dat het verknochtheidsverschijnsel 
geen rol speelt ten aanzien van de onderneming als zodanig.1 De vraag of 
de onderneming in de huwelijksgemeenschap valt, moet mitsdien worden 
getransformeerd in de vraag: Vallen de actieve en passieve vermogens-
rechtelijke dienstbaarheden in de huwelijksgemeenschap? 
§ 2. De aan het ondernemen dienstbare rechten en de huwelijksge-
meenschap 
De wet gaat er van uit, dat de rechten, krachtens welke een echtgenoot 
goederen dienstbaar maakt aan zijn ondernemen, tot de huwelijksgemeen-
schap behoren, tenzij er sprake is van een bijzondere verknochtheid welke 
zich daartegen zou verzetten. Heeft een ondernemer één bedrijfspand in 
eigendom en één in huur, dan zijn beide panden ten volle, met een gelijk 
economisch nut, dienstbaar aan het ondernemen. Is er geen sprake van be-
doelde bijzondere verknochtheid2, dan vallen zowel het recht van eigen-
dom als het recht van huur (-genot) in de huwelijksgemeenschap. 
Art. 94 lid 3 B.W. spreekt van 'verknochtheid van een goed aan een 
echtgenoot'. In de vorige paragraaf bleek reeds, dat men niet te zwaar mag 
tillen aan de taalkundige uitleg van deze woorden. De wetgever heeft alleen 
beoogd in deze woorden een idee neer te leggen en dat is duidelijk te achter-
halen. Het onderzoek moet zich richten op de aard van de verknochtheid 
als bedoeld in art. 94 B.W. In het bijzonder moet onderzocht worden waar-
in de verknochtheid van of aan het rechtssubject zich openbaart. 
Indien een gemeenschap van goederen alleen rechten kan omvatten, dan 
kan het niet anders dat uitzonderingen op het beginsel der algehele gemeen-
schap uitsluitend betrekking hebben op rechten. Waar de wet in een bij-
zondere verknochtheid in bepaalde omstandigheden voldoende reden ziet 
voor het creëren van zo'n uitzondering geeft zij daarmede aan, dat er zich 
gevallen kunnen voordoen waarin het onbillijk is, dat een recht in de ge-
meenschap valt, gezien de relatie van het rechtssubject tot het voorwerp 
van het recht. Rechtsbetrekkingen bestaan in het algemeen slechts tussen 
1. Vgl. Gerbrandy, Zaken zijn Zaken! of niet?, Zwolle 1954, p . 23. 
2. Hierna zal met behulp van het adjectief 'bijzonder' veelal worden gedoeld op die 
verknochtheid, welke bewerkstelligt dat het betrokken recht niet in de gemeenschap 
valt. 
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rechtssubjecten onderling en tussen deze en rechtsobjecten. Een recht kan 
ook op zichzelf voorwerp van recht zijn: men denke aan het recht van 
hypotheek op een recht van eigendom of op een recht van opstal. Een 
rechtsbetrekking bestaat niet tussen het rechtssubject en het recht, waar-
aan het subject zijn hoedanigheid van gerechtigde dankt. Er bestaat geen 
rechtsbetrekking tussen de eigenaar en zijn recht van eigendom, wel een 
rechtsbetrekking tussen de eigenaar en het pand, ten aanzien waarvan hij 
zijn recht van eigendom heeft. 
Onmiskenbaar bestaat er een verknochtheid tussen de ondernemer en 
zijn bedrijfspand. Wanneer we nu deze verknochtheid ontleden teneinde 
te kunnen ervaren of er sprake is van een bijzondere verknochtheid, dan zien 
we, dat de gehechtheid van de ondernemer noodzakelijk verband moet 
houden met de uitoefening van de bevoegdheden, welke hij aan zijn recht 
van eigendom ontleent. Primair bestaat de verknochtheid van het rechts-
subject niet ten aanzien van het recht van eigendom, ook niet ten aanzien 
van het pand als zodanig, maar wél ten aanzien van de uitoefening van zijn 
eigenaarsbevoegdheden. Het zijn de aan het recht te ontlenen bevoegd-
heden, welke het hem mogelijk maken het pand aan te wenden voor 
het bereiken van economische doelstellingen, anders gezegd, hem in 
staat stellen van het pand een dienstbaarheid te maken.1 Aldus is 
het verknochtheidsvraagstuk niet los te denken van de wettelijke bestuurs-
regeling. 
Het huwelijksvermogensrecht bepaalt onder meer, door wie (art. 97 B.W.) 
en (soms) in hoeverre (art. 90 lid 1 B.W. in fine, art. 97 lid 2 B.W.) de be-
voegdheden, verbonden aan rechten, welke in de huwelijksgemeenschap 
vallen, kunnen worden uitgeoefend. In beginsel is ieder recht onderworpen 
aan het voor de gemeenschap geldend wettelijk bestuurssysteem. Slechts 
indien dat systeem zich niet verdraagt met een concreet juridisch relevant 
feit, nl. een redelijkerwijs dringend gewenste uitoefening van bevoegd-
heden door één der echtgenoten, kan de uitlaatklep van art. 94 lid 3 B.W. 
een functie vervullen. 
Waardoor en op welke wijze zou de uitoefening van de bestuursbevoegd-
heid in gevaar kunnen komen? Bezien we allereerst de wettelijke bestuurs-
regels. Onder art. 177 B.W. (oud) kon er gemakkelijk strijd ontstaan tussen 
enerzijds het belang van de ondernemer en anderzijds het belang van diens 
1. Zeer illustratief is in dit verband het arrest Hof A 'dam 5 okt. 1967, N . J . 1969, 49 
waarbij onderscheid wordt gemaakt tussen het huurrecht en het daaraan te ontlenen 
recht op gebruik en genot. Het 'gebruiken en genieten' is het uitoefenen van de bevoegd-
heden, welke men ontleent aan het recht van huur. Men zie ook: H.R. 9 mei 1952, 
N . J . 1953, 563, Huurgenot-arrest; over beide arresten: Van den Heuvel in W.P.N.R. 
5044-
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echtgenoot.1 Indien een ondernemer een goed, dat in de gemeenschap was 
gevallen van de zijde van zijn echtgenote dienstbaar had gemaakt aan zijn 
ondernemen hing hem steeds de dreiging boven het hoofd, dat zijn eega 
daadwerkelijk ging besturen. Het is in zo'n geval gewenst, dat een blijkbaar 
reeds lang accepteren van een feitelijke situatie rechtens wordt gesanctio-
neerd. Art. 97 lid 2 B.W. komt aan deze wens terecht tegemoet door een op 
het Rijnzicht-arrest voortbouwende regeling te geven. Onder art. 177 B.W. 
(oud) zou de ondernemer zich overigens hebben kunnen beroepen op de 
goede trouw, welke verhindert, dat willekeurig kan worden teruggekomen 
op een al dan niet uitdrukkelijk gegeven toestemming. 
Een tweede gevarencategorie vloeit voort uit de essentie van het wettelijk 
stelsel van huwelijksvermogensrecht. Art. 94 lid 2 B.W. bedoelt immers te 
zeggen, dat de schulden van ieder der echtgenoten verhaalbaar zijn op de 
gehele gemeenschap. Dit gevaar weegt weliswaar minder zwaar nu de 
praktijk leert, dat echtgenoten van natuurlijke ondernemers slechts zelden 
de weelde naar het hoofd stijgt, maar dat neemt niet weg, dat hier poten-
tieel voor de ondernemer een gevaarlijk aspect van de algehele gemeen-
schap aan het licht treedt. 
Nog een derde categorie van gevaren zou men kunnen noemen en ook 
deze hangt samen met het wezen van het stelsel der algehele gemeenschap. 
Men zou nl. kunnen beweren, dat de bestuursmacht van de ondernemer 
permanent bedreigd wordt door in de ontbinding van de gemeenschap 
besloten liggende gevaren. Vooreerst is daar het feit, dat na de ontbinding 
de bestuursregeling van art. 97 B.W. niet meer van toepassing is. En op de 
tweede plaats is het zeer wel voorstelbaar, dat het recht van overname als 
bedoeld in art. 101 B.W. door de ondernemer niet uitgeoefend kan worden 
bij gebrek aan liquide middelen. Wat hiervan zij2, primair speelt hier de 
vraag of de dienstbare rechten in een (niet-ontbonden) gemeenschap vallen 
en het is voorshands de vraag, of aspecten welke van belang worden na de 
ontbinding der gemeenschap een rol mogen spelen bij het vraagstuk der 
verknochtheid. 
Het is nu verleidelijk te betogen, dat er weinig reden is om een recht 
buiten de huwelijksgemeenschap te houden op grond van bijzondere 
verknochtheid. Zo lost immers art. 97 lid 2 B.W. op bevredigende wijze 
het bestuursprobleem op, terwijl het in art. 94 lid 2 B.W. schuilende gevaar 
in beginsel geen argument vóór de bijzondere verknochtheid kan zijn, aan-
gezien iedere echtgenoot vrij is in de keuze van zijn huwelij ksvermogens-
regime. Wenst hij die algehele verhaalbaarheid niet, dan zal hij huwelijks-
voorwaarden moeten aangaan, desnoods tijdens het huwelijk. Dit laatste 
1. Men denke in dit verband uiteraard aan de problematiek, die aan de orde kwam in 
het Rijnzicht-arrest, H.R. 9 mei 1958, N.J. 1958, 392. 
2. Men zie hieromtrent hoofdstuk IV, § 3. 
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argument is ook bruikbaar t.a.v. het in de scheiding en deling van de ont-
bonden gemeenschap gelegen gevaar, nu zowel aan art. 97 lid 2 B.W. 
als aan art. 1 o 1 B.W. iedere toepasselijkheid kan worden ontnomen door 
het kiezen van een stelsel waarbij iedere gemeenschap is uitgesloten. 
' In beginsel' schreef ik zojuist ten aanzien van art. 94 lid 2 B.W.; de 
situatie neemt nl. een wending, indien de niet ondernemende echtgenoot 
weigert huwelijksvoorwaarden aan te gaan. Vóór het huwelijk zal de 
(aspirant-) ondernemer in zo'n geval de liefde laten zegevieren, maar ten 
tijde van het huwelijk kan zulks aanleiding geven tot ernstige twisten. Met 
name de vrouw zal als niet-ondernemer geneigd zijn aan het stelsel van 
algehele gemeenschap de voorkeur te geven, aangezien aldus de onder-
nemingswinsten ook in de toekomst voor de helft aan haar ten goede zullen 
komen, hetgeen vooral in geval van aanlokkelijke perspectieven een grote 
rol zal spelen bij haar oordeelsvorming. De oppositie van de vrouw is dus 
in zoverre zeer verdedigbaar. Echter, indien men het belang van de onder-
neming mee laat wegen, komt haar tegenwerking in een ander daglicht 
te staan, rekening houdend met de mogelijkheid, dat staande huwelijk een 
regime kan worden ingevoerd, dat aan de verlangens van de vrouw tege-
moet komt. Een stelsel van uitsluiting van iedere gemeenschap met daarin 
opgenomen een verrekenbeding1, doet aan de vrouw de door haar zo be-
geerde helft van de ondernemerswinst ten goede komen, terwijl de onder-
nemer beschermd wordt tegen het gevaar van de verkwistende echtgenote. 
Ook het wettelijke keuzestelsel van vruchten en inkomsten heeft in het 
huidige recht op het eerste gezicht2 veel aantrekkelijks, gezien het novum ver-
vat in art. 126 B.W. Een en ander neemt niet weg, dat een echtgenoot niet 
tot het maken van huwelijksvoorwaarden verplicht kan worden. De weige-
ring op zich kan echter n.m.m. geen voldoende argument zijn voor de 
stelling, dat er sprake is van een bijzondere verknochtheid, welke er toe 
zou nopen het goed als aan de gemeenschap onttrokken te beschouwen. 
§ 3. De toepassingsmogelijkheden van art. 94 lid 3 B.W. 
Zoals gezegd, een verknochtheid kan alleen betrekking hebben op de 
uitoefening van de bevoegdheden, welke een rechtssubject ontleent aan zijn 
recht. Indien ik tot de conclusie kom, dat een bepaald recht buiten de 
huwelijksgemeenschap valt op grond van bijzondere verknochtheid, dan 
betekent dit, dat de uitoefening van dat recht zich tegen het in de gemeen-
schap vallen verzet. 
1. B.v. het zgn. Amsterdamse verreken-beding. Dit obligatoir werkend beding werd 
geaccepteerd door Hof A'dam 11 nov. 1959, N.J. i960, 286; vgl. Luijten-Van Mourik, 
p. 141/2 en vooral Heuff in de bundel 'Waarvan akte' (ідбб). 
2. Dat dit bedriegelijk is, hoop ik hierna in § 7 aan te tonen. 
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Hiervóór werd geconstateerd, dat de regels der algehele gemeenschap 
niet dwingen tot de aanvaarding van zo'n bijzondere verknochtheid. Dat 
doet de vraag rijzen of er überhaupt wel dergelijke bijzondere verknochte 
'goederen' bestaan !? Heeft de Minister geen spijkers op laag water gezocht 
toen hij ter toelichting van het in art. 94 B.W. besloten liggend beginsel op-
merkte: 'De uitwerking daarvan blijve, zowel voor schulden als voor goe-
deren, aan wetenschap en rechtspraak overgelaten.'?1 Laat ons eens na-
gaan welke rechten (of goederen) in de litteratuur en de jurisprudentie op 
hun verknochtheid onderzocht zijn. 
Luijten2 onderwerpt in zijn handboek zeventien rechten of soorten 
van rechten (naar de wettelijke terminologie : 'goederen') aan een beschou-
wing. Daartoe behoren het recht van gebruik en bewoning, het recht van 
vruchtgebruik, de persoonlijke rechten van gebruik, het aandeel in de 
maat- of vennootschap, het auteursrecht en het octrooi, overdraagbare en 
niet overdraagbare vergunningen, de rechten van de fiduciaire bezwaarde, 
de lijfrente, pensioenrechten, het recht op de legitieme portie, rehabilitatie-
en levensverzekeringsuitkeringen. Slechts ten aanzien van één recht komt 
de schrijver tot de conclusie, dat er overwegende bezwaren tegen zijn dat 
het in de huwelijksgemeenschap valt. Daarentegen bestaat er een groter 
aantal gevallen waarin weliswaar het recht in de huwelijksgemeenschap 
valt, maar de consequenties daarvan in zoverre gemitigeerd worden, dat 
de gerechtigde een recht op toebedeling heeft na de ontbinding van de huwe-
lijksgemeenschap, hetzij omdat de aard van het recht daartoe verplicht3, 
hetzij omdat de beginselen van redelijkheid en billijkheid zulks vorderen.4 
De éne uitzondering betreft het geval, dat bij een overeenkomst van 
levensverzekering een begunstigde wordt aangewezen en deze aanwijzing 
geschiedt ter voldoening aan een natuurlijke verbintenis tot verzorging. 
Aldus wordt een dringende verplichting tot een civielrechtelijke verbinte-
nis, met als gevolg dat na het overlijden van de verzekerde echtgenoot het 
recht ('de aanspraak') op de uitkering niet tot de ontbonden gemeenschap 
behoort. Tot een verrekening van de waarde kan de overlevende echtge-
noot, volgens Luijten, niet worden verplicht, wat voor de hand ligt, aange-
zien anders het effect van de bestaande bijzondere verknochtheid gering is. 
De Bruijn5 onderzoekt zestien (soorten van) rechten, veelal dezelfde als 
1. Vgl. Pari. Gesch., ρ. 1186/7 (Inv.) alwaar ook nog vermeld staat dat familiesieraden 
e.a. 'juist niet tot de verknochte zaken in de zin van deze bepaling behoren.' 
2. Luijten, p. 77 t/m 94. 
3. Zoals bij het recht van gebruik en bewoning, de persoonlijke rechten van gebruik en 
het aandeel in de maat- of vennootschap. 
4. Zoals veelal bij vruchtgebruik, bij het auteursrecht en het octrooi, de lijfrente en het 
recht om een beroep te doen op de legitieme portie. 
5. De Bruijn, p . 195 t/m 228. 
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Luijten. Voor wat betreft de door Luijten besproken rechten wijkt de 
mening van De Bruijn duidelijk aften aanzien van het recht op pensioen, 
welk recht volgens De Bruijn buiten de gemeenschap valt, aangezien het 
een recht is op uitgesteld loon1 en het aandeel in de vennootschap, waarbij 
De Bruijn de leer van de Hoge Raad volgt.2 Ook bij deze schrijver zien 
we echter, dat het geen eenvoudige zaak is een recht te vinden hetwelk 
dermate hoogst persoonlijk (verknocht) is, dat het om die reden niet in 
de gemeenschap kan vallen. 
Zowel Luijten als De Bruijn verschuiven de problematiek in veel ge-
vallen naar het tijdstip van de scheiding en deling van de ontbonden huwe-
lijksgemeenschap, waarbij zij zich in het bijzonder gesteund voelen door 
de in art. 175 lid 2 B.W. (oud) voorkomende woorden '. . . voorzover het 
bijzondere karakter van die goederen zich daartegen niet verzet' (cursive-
ring van mij, M. J . v. M.).3 Het zijn deze relativerende woorden, welke 
hen verhinderen al te snel een recht buiten de gemeenschap te houden. 
De verknochtheidsregel is een uitzonderingsregel, welke eng geïnter-
preteerd moet worden. Mitsdien is het gewenst een recht tot de gemeen-
schap te rekenen als de gevolgen daarvan eerst na het huwelijk de bijzondere 
verknochtheid accentueren en alsdan nog in goede banen kunnen worden 
geleid. Het gaat mij echter te ver om de betekenis van het woord 'voorzover' 
uit te strekken tot na de ontbinding der gemeenschap. 
De eerste en de tweede afdeling van de zevende titel van Boek 1 B.W. 
handelen over een bestaande algehele gemeenschap van goederen. Na de ont-
binding zijn al deze voorschriften uitgewerkt en hebben we ons te richten 
naar de 3e afdeling. Zo brengt de ontbinding o.a. met zich, dat de toepas-
selijkheid van art. 94 B.W. een einde neemt. Aan de faciliteiten gegeven 
aan erflaters en schenkers is dan zelfs geen behoefte meer. De doorwerking 
van art. 94 lid 3 B.W. acht ik alleen dan verdedigbaar indien men met 
Luijten het begrip 'algehele gemeenschap' een zeer ruime betekenis geeft. 
1. Men zie over pensioen en gemeenschap vooral Lubbers in W.P.N.R. 4701 ; Roele-
veld, Pensioen in het privaatrecht, preadvies B.C.N. 1963, p. 58 e.v. en Clausing in 
W.P.N.R. 5059; volgens H.R. 7 okt. 1959, B.N.B. 1959/355, valt overheids-pensioen 
niet in de gemeenschap. 
2. H.R. 2 febr. 1877, W. 4082 en H.R. 26 april 1907, W. 8534; zo ook o.a. H.R. 15 
dec. 1961, N.J. 1962, 48; Klaassen-Eggens-Polak, p. 13; Pitlo-Meijling I, vierde druk, 
p. 171 en Lubbers in W.P.N.R. 4701. 
3. Men zie Luijten, p. 88, waar hij schrijft naar aanleiding van de in de tekst geciteerde 
woorden : 'Aan de hand van deze soepele regel kan men zonder bezwaar het pensioen-
recht in de gemeenschap doen vallen, doch de gevolgen hiervan naar omstandigheden 
bepalen.' Eenzelfde redenering huldigde Hof's-Gravenhage 24 januari 1959. Dat ook 
De Bruijn aan het woord 'voorzover' groot gewicht toekent kan men bij hem lezen op 
p. 194; vgl. ook Lubbers, W.P.N.R. 4701 ; Van der Ploeg, W.P.N.R. 4614; Westbroek, 
Problemen van levensverzekering, preadvies B.C.N. 1961, p. 104 e.v. en Clausing in 
W.P.N.R. 5059. 
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Een geheel andere kwestie is het, dat men bij de scheiding en deling der 
ontbonden gemeenschap factoren laat meespelen, welke een willekeurige 
verdeling moeten verhinderen. Terecht laat Luijten vaak de beginselen 
van redelijkheid en billijkheid meewegen.1 Deze kunnen echter nooit be-
werkstelligen, dat een recht niet in de verdeling behoeft te worden begrepen. 
In de jurisprudentie komt de onderhavige problematiek slechts incidenteel 
aan de orde. Wel neemt sedert de opneming van art. 175 lid 2 B.W. (oud) 
bij de wet van 14 juni 1956 het aantal uitspraken toe, hetgeen het logisch 
gevolg is van het wakker maken van slapende honden. In dit verband werd 
de eerste knuppel geworpen door Meijers in zijn ontwerp voor een nieuw 
Burgerlijk Wetboek.2 Vóór de tijd dat geldend of komend recht in dezen 
de rechtzoekende enige vaste grond onder de voeten gaf, kwam de hoogst-
persoonlijkheid in feite slechts één keer uitgebreid aan de orde en wel bij 
en naar aanleiding van een beschikking van de Hoge Raad uit 193g3, 
welke handelde over een aanspraak op levensonderhoud. Het rechtscollege 
besliste 'dat de aanspraak op levensonderhoud een strikt persoonlijk 
karakter draagt, hetgeen wil zeggen, dat zulk een aanspraak afhankelijk is 
van zuiver persoonlijke omstandigheden van degene, die tot onderhoud 
verplicht is en van degene, die het onderhoud behoeft. . . doch zulks niet 
wegneemt, dat de bate, welke zulk eene aanspraak oplevert, als eene bate 
van de huwelijksgemeenschap moet worden aangemerkt.' Eerdei4 
was reeds uitgemaakt, dat na ontbinding van de huwelijksgemeenschap het 
recht op onderhoud niet tot de te scheiden gemeenschap gerekend kon wor-
den. 
De twee laatstvermelde uitspraken sterken mij in de opvatting, dat men 
in casu uitsluitend moet letten op de uitoefening van de aan het betreffende 
recht verbonden bevoegdheden. In de casus, die leidde tot de uitspraak 
van 1939, beriep de verzoeker zich op zijn bevoegdheid het recht geldend 
te maken, dat toekwam aan zijn echtgenote op grond van het feit, dat deze 
het levenslicht aanschouwde als gevolg van een buitenechtelijk geslachts-
verkeer. De gerequestreerde was van mening dat de man dit recht niet 
toekwam, aangezien volgens hem het recht op onderhoud in verband met 
het hoogstpersoonlijke karakter geen deel uitmaakte van de wettelijke 
1. Dat de goede trouw de rechtsverhouding tussen erfgenamen mede bepaald is sedert 
het arrest H.R. 20 dec. 1946, N.J. 1947, 59 inzake Kessels-Kessels, geen vraag meer. 
Die lijn is consequent doorgetrokken in het arrest H.R. 9 mei 1952, N.J. 1953, 563, 
Huurgenot-arrest, waarbij uitgesproken werd, dat ook de rechtsverhouding tussen 
deelgenoten in een te scheiden huwelijksgemeenschap bepaald wordt door goede trouw 
en billijkheid. Men zie ook art. 3.7.1.14 lid 2 O.B.W. 
a. Zie Van Ewijk-Polak, p. 32/3. 
3. H.R. 20 februari 1939, N.J. 1939, 780 т .п . P.S. 
4. H.R. 26 januari 1933, N.J. 1933, 797, W. 12573, waarover o.a. De Bruijn, p. 195; 
Eggens in W.P.N.R. 3303 en Van Brakel in W. 12573. 
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gemeenschap van goederen waarin hij met de behoeftige gehuwd was.1 De 
Hoge Raad stelde de verzoeker in het gelijk. Het college erkende het hoogst-
persoonlijke karakter van de aanspraak, waarvan de omvang bepaald wordt 
door enerzijds de behoefte en anderzijds de draagkracht. Die hoogstper-
soonlijkheid was echter niet van dien aard, dat zij het gemeen-worden ver-
hinderde. Ook de uitkering door de tot onderhoud verplichte persoon kon 
zonder meer in de gemeenschap vallen. 
Waarop berust de uitspraak van de Hoge Raad anders dan op de 'uit-
oefeningsgedachte' ? De omvang van de aanspraak, welke voortspruit uit 
het bestaande recht op onderhoud wordt bepaald door o.a. de behoefte. 
Die behoefte wordt op haar beurt groter of kleiner naar gelang de vermo-
gens- en/of inkomenspositie van de in algehele gemeenschap gehuwde 
echtgenoten. Bijgevolg beïnvloedt de andere echtgenoot de behoefte van 
de tot onderhoud gerechtigde. Wat is nu consequenter dan dat het recht 
op onderhoud tijdens het bestaan van de huwelijksgemeenschap daarvan 
deel uitmaakt? De uitoefening van het recht komt op geen wijze in de knel. 
Men moet aannemen, dat de man als bestuurder van de gehele gemeen-
schap, in geval een werkelijke behoefte bestaat, verplicht was het recht 
van zijn vrouw geldend te maken. 
Na het voorgaande zal het geen verbazing wekken wanneer ik stel, dat 
er m.i. geen enkel recht bestaat waarvan de bijzondere (verticale)2 ver-
knochtheid zich tegen het vallen in de gemeenschap verzet en dat bijgevolg 
het derde lid van art. 94 B.W. slechts illusies wekt, met alle gevaren van 
dien. Ik kom tot deze conclusie na het volgende overwogen te hebben: 
1. De algehele gemeenschap van goederen omvat - in de enge opvatting -
uit haar aard alleen rechten. Op zichzelf is het vallen in de gemeenschap 
nimmer strijdig met een beweerde verknochtheid, aangezien een rechts-
subject niet verknocht is aan een recht, maar aan de uitoefening van de aan 
het recht verbonden bevoegdheden. 
2. De uitoefening van de aan een recht verbonden bevoegdheden wordt 
door het vallen in de gemeenschap slechts in gevaar gebracht voorzover de 
schulden van de andere echtgenoot verhaalbaar zijn op de gehele gemeen-
schap. Echter, dit is geen argument om een recht buiten de gemeenschap 
te houden, aangezien dit gevaar inherent is aan het stelsel en de uitoefening 
van alle bevoegdheden bedreigt, welke ontleend worden aan tot de huwe-
lijksgemeenschap behorende rechten. En afgezien daarvan: de verhaals-
aansprakelijkheid is voor bijzonder verknochte 'goederen' niet te duchten, 
aangezien het bijzondere van de verknochtheid zich alsdan zal uiten in de 
omstandigheid, dat het goed voor crediteuren waardeloos is. Men denke 
1. Men bedenke, dat in die tijd de maritale macht t.a.v. het bestuur der gemeenschap 
nog in volle omvang door de wet gesanctioneerd werd. 
2. Zie over het onderscheid verticale-horizontale verknochtheid hierna § 4. 
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aan het recht op onderhoud, het recht van de begunstigde als het verzekerde 
lijf nog 'bezield' is, de persoonlijke rechten van gebruik etc. 
3. Art. 94 B.W. heeft betrekking op de omvang van de huwelijksgemeen-
schap tijdens de werking van het stelsel der algehele gemeenschap van 
goederen. Het laat zich niet in met de omvang van de ontbonden huwe-
lijksgemeenschap. Wat tijdens het bestaan van de algehele gemeenschap 
daartoe behoort, wordt begrepen in de verdeling (art. 100 B.W.). Het 
enkele feit van ontbinding heeft op de omvang geen invloed. Zeker mag 
m.i. aan het woord 'voorzover' in art. 94 lid 3 B.W. niet de betekenis wor-
den gehecht als zou de werking van het voorschrift zich uitstrekken tot na 
de ontbinding der gemeenschap. 
4. Het toekennen van een voorkeursrecht op toedeling na de ontbinding 
der gemeenschap berust niet op art. 94 lid 3 B.W., maar is een toepassing 
van de beginselen van redelijkheid en billijkheid, welke ook van toepassing 
zijn bij de scheiding en deling van een huwelijksgemeenschap. Hetzelfde 
kan gezegd worden van het al dan niet laten ontstaan van een verrekenings-
verplichting.1 
§ 4. Verticale en horizontale verknochtheid 
Art. 94 B.W. spreekt in lid 3 over verknochtheid van goederen (en schul-
den) 'aan een der echtgenoten', mitsdien over de verknochtheid van een 
object aan een subject. Wanneer ik deze verknochtheid 'verticale' ver-
knochtheid noem, dan wil ik daarmede aangeven, dat deze zich uit in de 
rechtsbetrekking tussen het rechtssubject en het voorwerp van zijn recht. 
Naast de verticale verknochtheid is er nog een andere verknochtheid denk-
baar, waarbij het voorshands de vraag is of de wetgever bij deze mogelijk-
heid bewust heeft stilgestaan. Ik doel hier op de relatie, die kan bestaan 
tussen een recht of een verplichting en iets anders dan het subject. 
Spits ik een en ander toe op ons onderwerp, dan ervaart men dat de aan 
het ondernemen dienstbare rechten (en verplichtingen) niet alleen een 
juridische ordening ondergaan, maar ook een economische. Economisch 
bezien bestaat de onderneming in objectieve zin, afgezien van de passiva, 
uit activa, feitelijkheden en activiteit. Het recht occupeert zich in zaken-
rechtelijk opzicht uitsluitend met de activa. De juridische ordening gaat 
in het algemeen aan de economische vooraf. De ondernemer ordent 'zijn' 
activa tot het economisch doel, dat hij door middel van zijn ondernemen 
1. Men zie in dit verband ook het verschil in redactie tussen art . 181 B.W. (oud) en 
art. 100 B.W.; vgl. 3.7.1.14 lid 2 O.B.W. en hierna hoofdstuk IV § 3. Laat men art . 94 
lid 3 ook werken na de ontbinding van de gemeenschap, dan zou men de bepaling 
kunnen zien als een wettelijke ondersteuning van de goede trouw. 
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nastreeft. Echter, van de economische ordening maken niet alleen rechten 
deel uit. Daartoe behoren immers ook de feitelijkheden en de activiteit. Er 
is sprake van horizontale verknochtheid, indien een recht deel uitmaakt 
van een samengesteld, tot een doel geordend geheel. Het betrokken recht 
is in zo'n geval verknocht aan ieder ander recht, alsmede aan ieder feit, 
hetwelk economisch deel uitmaakt van de ordening. 
Ten aanzien van de verknochtheid van het recht aan de activiteit past 
voorzichtigheid. Immers, 'verticaal bezien' uit de verknochtheid van de 
ondernemer zich in de aard van de rechtsbetrekking tussen hem en het 
voorwerp van zijn recht. Het uitoefenen van de in het recht besloten liggen-
de bevoegdheden is activiteit. Dit betekent, dat alleen dan van verknocht-
heid van het recht aan de activiteit gesproken kan worden indien een 
bepaalde activiteit voorwaarde is voor het bestaan van de verknochtheid. 
Kán de horizontale verknochtheid zich nu verzetten tegen het in de 
huwelijksgemeenschap vallen van een dienstbaar recht? Nemen we het 
geval dat er een verknochtheid bestaat tussen een tweetal rechten. Men 
denke aan het geval, dat het kantoorpand van de ondernemer tot zijn 
privévermogen behoort terwijl het belendend magazijn in de huwelijks-
gemeenschap valt. Wanneer we ons herinneren hetgeen in de vorige para-
graaf omtrent de verticale verknochtheid is opgemerkt, dan is het duidelijk, 
dat er in casu geen enkele reden is om in deze situatie de aanvullende functie 
van het magazijn te honoreren met de conclusie, dat het recht van eigen-
dom op dit onroerend goed nu ook tot het privévermogen van de onder-
nemer behoort. 
Het ligt niet anders indien het betreft een verknochtheid aan een feite-
lijkheid. Voorwaarde voor het bestaan van zo'n verknochtheid is, dat de 
concrete uitoefening van de in het recht besloten liggende bevoegdheden 
nauw verband moet houden met het bestaan van die feitelijkheid. Neem 
een winkelpand : dit is alleen dan verknocht aan de gunstige ligging indien 
bij gebreke van een dergelijke situering de ondernemer zich wel tweemaal 
zou bedenken alvorens in die lokaliteit zijn nering te vestigen. De nauwe 
samenhang tussen horizontale en verticale verknochtheid treedt hier aan 
het licht. 
Voorgaande opmerkingen brengen mij tot een meer principiële stelling-
name ten aanzien van het verknochtheidsvraagstuk. Naar mijn gevoelen 
laat art. 94 lid 3 B.W. zich voor wat betreft de activa überhaupt niet in met de 
horizontale verknochtheid.1 De verknochtheid als bedoeld in dat artikel 
is die, welke bestaat onafhankelijk van door de gerechtigde ontwikkelde activi-
teiten. Ware het anders, dan zou de weg geopend worden voor ingenieuze 
1. In de volgende § zal blijken, dat zulks voor wat betreft de passiva niet gezegd kan 
worden. 
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echtgenoten om naar believen het privévermogen te verrijken ondanks het 
bestaan van een algehele gemeenschap. Aldus sluit de tekst van art. 94 
lid 3 B.W., welke spreekt van verknochtheid 'aan een der echtgenoten', 
goed aan bij de woorden 'onvervreemdbare en hoogstpersoonlijke goede-
den' van art. 175 lid 2 B.W. (oud). De toepasselijkheid van de verknocht-
heidsregel kan wel onderzocht worden ten aanzien van een recht van pen-
sioen, een recht op lijfrente of een recht op alimentatie, maar niet ten aan-
zien van een recht van eigendom op een bedrijfspand. De verknochtheid 
als bedoeld in art. 94 B.W. vloeit direct voort uit de objectieve aard van 
het recht. 
Wat dan wel de zin is van het onderscheid tussen verticale en horizontale 
verknochtheid? Welnu, naar ik meen komt de horizontale verknochtheid 
om de hoek kijken na de ontbinding van de huwelijksgemeenschap, in 
het bijzonder bij de scheiding en deling van de ontbonden gemeenschap, 
terwijl zij ook een rol speelt in het vraagstuk van de verknochtheid van 
passiva.1 
§ 5. De aan het ondernemen dienstbare verplichtingen en de hu-
welijksgemeenschap 
De huwelijksgemeenschap is noodzakelijk een gemeenschap van rechten. 
Verplichtingen 'behoren daartoe' slechts indien men met Luijten onder 
huwelijksgemeenschap niet alleen 'mede-eigendom' wil verstaan, maar 
ook 'vermogensrechtelijke rechtsband tussen echtgenoten.2 Een prak-
tische oplossing, welke de uitleg van art. 92 B.W. vergemakkelijkt en voor-
komt dat ingewikkelde zins-constructies moeten worden gevolgd om de 
bedoeling weer te geven. 
Mutatis mutandis geldt ten aanzien van de passieve dienstbaarheden 
hetzelfde als ten aanzien van de actieve dienstbaarheden. Het sluiten van 
overeenkomsten door de ondernemer is een handelen, een activiteit, welke 
gericht is op het ondernemersdoel. Indien de ondernemer een bedrijfspand 
koopt ontstaat daardoor enerzijds een recht op levering, anderzijds een 
verplichting tot betaling van de koopsom. Die verplichting is dienstbaar, 
aangezien een koopovereenkomst niet denkbaar is zonder dat daaruit een 
betalingsverplichting ontstaat. Er is hier sprake van een indirecte dienst-
baarheid met dwingend karakter. Verplichtingen kunnen nimmer direct 
1. Waar ik schrijf over (horizontale) verknochtheid na de ontbinding van de gemeen-
schap heb ik uiteraard niet meer het oog op de verknochtheid van art. 94 B.W., maar 
op het verschijnsel op zich. Men zie hierna p . 74 e.V., p. 136 en p. 144. 
2. Luijten, p . 72. 
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dienstbaar zijn aan het ondernemersdoel. Hun ontstaan is veeleer voor-
waarde voor het bestaan van actieve dienstbaarheden.1 
In beginsel drukken (in economische zin) de verplichtingen (schulden) 
van ieder der echtgenoten op de totale gemeenschap. De schulden van de 
ondernemer maken daarop geen uitzondering. Alle tot de gemeenschap 
behorende rechten staan bloot aan het verhaal van de schuldeisers van de 
ondernemer, terwijl iedere echtgenoot uiteindelijk voor de helft de schul-
den moet dragen. Art. 94 lid 2 B.W. bedoelt dit tot uitdrukking te brengen. 
Het derde lid van art. 94 B.W. geeft voor schulden een soortgelijke be-
paling als voor goederen : ook schulden vallen slechts in de gemeenschap 
voorzover een bijzondere verknochtheid zich daartegen niet verzet. Ge-
zegd zij, dat het merkwaardig aandoet, dat de wet veronderstelt, dat er 
echtgenoten zijn, die verknocht (innig gehecht) zijn aan schulden. Die 
mogelijkheid lijkt uitgesloten. Bij de rechten bestond de verknochtheid, zo-
als we zagen, uit het belang dat een rechtssubject hechtte aan de uitoefening 
van de bevoegdheden, welke hij aan een bepaald recht kon ontlenen. Die 
uitoefening mocht niet in gevaar komen. Waar het verplichtingen betreft, 
is het niet voorstelbaar dat een echtgenoot veel belang zal stellen in de 
persoonlijke kwijting van zijn verplichtingen. Integendeel, het zal hem 
met vreugde vervullen indien blijkt, dat het hem onmogelijk wordt ge-
maakt de betalingen te verrichten. 
Ook ten aanzien van de passiva kunnen we onderscheiden tussen verti-
cale en horizontale verknochtheid. In laatstgemelde zin is er van een 
verknochtheid sprake indien de passiva deel uitmaken van een samen-
gesteld geheel. Dit geheel is in onze conceptie de onderneming in objec-
tieve zin. Bezien we allereerst of er een bijzondere verticale verknochtheid 
denkbaar is, die zich verzet tegen het tot de gemeenschap behoren van een 
bepaalde schuld. Men denke, dat ook hier de verknochtheid zich moet uiten 
in de objectieve aard van de verplichting. De gedachten gaan daarbij uit 
naar de verplichting tot het verstrekken van levensonderhoud aan een ge-
wezen echtgenote of naar een verplichting, ontstaan als gevolg van een 
onrechtmatig handelen, zoals een verkeersovertreding. 
Rekent men dit soort verplichtingen tot het privévermogen van de echt-
genoot-schuldenaar, dan heeft dit als grootste voordeel, dat het eventuele 
privévermogen van de andere echtgenoot niet kan dienen tot verhaal, ter-
wijl in geval van verhaal op de gemeenschap een récompense ontstaat ten 
1. Men bedenke, dat een en ander geldt ten aanzien van verplichtingen ontstaan in de 
contractuele sfeer. Betreft het b.v. verplichtingen ontstaan als gevolg van een onrecht-
matig handelen, dan mag niet gesproken worden van 'dienstbaarheid'. Het onrecht-
matig handelen kán op zichzelf een dienstbare functie vervullen, doch de daaruit 
voortvloeiende verplichtingen zijn nimmer dienstbaar, aangezien het handelen onge-
oorloofd is en als zodanig niet mag bijdragen ter verwezenlijking van het doel. 
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behoeve van de gemeenschap. Echter, bij een stelsel van algehele gemeen-
schap van goederen zijn privévermogens exceptioneel, hetgeen niet alleen 
betekent, dat de gevaren voor de echtgenoot-niet-schuldenaar gering zijn, 
maar ook, dat gedurende het bestaan van de gemeenschap het praktische 
effect van het ontstaan van récompenses minimaal zal zijn. Voegt men 
daar aan toe, dat het een ondoenlijke zaak is uit te maken wat nu wel en 
wat nu niet een bijzonder verknochte schuld is, dan moet de conclusie 
luiden dat het af te raden is al te snel van privéschulden te spreken. Deze 
laatste conclusie is te meer gerechtvaardigd nu de Minister in zijn Toelich-
ting op de Invoeringswet van Boek ι B.W. heeft verklaard, dat het nieuwe 
lid 3 van art. 94 B.W. tweeërlei mogelijkheid open laat, 'nl. dat een voor of 
staande het huwelijk door een echtgenoot verkregen goed of in zijn persoon 
ontstane schuld in afwijking van de desbetreffende hoofdregel in het geheel 
niet in de gemeenschap valt - dus als zijn privégoed respectievelijk privé-
schuld moet worden aangemerkt - en als tweede, minder vergaande moge-
lijkheid, dat het goed of de schuld weliswaar in de gemeenschap valt, doch 
slechts in bepaalde opzichten onderworpen is aan de regels die ten aanzien 
van de goederen resp. de schulden der wettelijke huwelijksgemeenschap 
gelden.'1 Men realisere zich overigens dat ook hier de praktische proble-
men zich veelal pas zullen openbaren na de ontbinding van de gemeen-
schap. 
Betreft het aan een ondernemen dienstbare verplichtingen, dan is er sprake van 
een lichte verticale verknochtheid en dus vindt art. 94 lid 3 B.W. op die 
enkele grond geen toepassing. De vraag is echter, in hoeverre hier de 
horizontale verknochtheid gewicht in de schaal werpt. Geldt, voor wat de 
passiva betreft, mutatis mutandis dezelfde regel als ten aanzien van de 
activa, inhoudende dat art. 94 lid 3 B.W. zich überhaupt niet inlaat met 
horizontale verknochtheid ? 
Laat ik voorop stellen, dat ik het gevoel heb me nu in een wespennest 
te steken, waaruit levend ontsnappen nauwelijks mogelijk is. Deze psy-
chische gesteldheid wordt veroorzaakt door de navolgende woorden in de 
M.v.T. op de Invoeringswet van Boek 1, gesproken naar aanleiding van 
het derde lid van art. 94 B.W. : 'Wat de schulden betreft, valt onder meer 
te denken aan het geval dat een echtgenoot goederen heeft geërfd onder 
de in lid 1 bedoelde uitsluitingsclausule, in welk geval ook, ingevolge lid 3, 
de schulden der nalatenschap als zijn privéschulden moeten worden aan-
gemerkt. Op schulden die later in zijn persoon met betrekking tot zulke goederen 
ontstaan, kan lid 3 eveneens van toepassing zijn.2 Uit deze woorden volgt m.i. 
voor de ondernemer drieërlei : 
1. Pari. Gesch., ρ. 1186 (Inv.)· 
2. Vgl. Pari. Gesch., ρ. 1186 (Inv.); cursivering van mij, M.J.v.M. 
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ι. Behoort een aan het ondernemen dienstbaar goed tot het privévermogen 
van de ondernemer, dan heeft dit tot gevolg, dat verplichtingen, welke de 
ondernemer aangaat 'met betrekking tot' dat goed, horizontaal verknocht 
zijn aan dat goed en bijgevolg primair verhaalbaar zijn op dat privéver-
mogen en door de ondernemer voor het geheel moeten worden gedragen. 
2. Behoren alle aan het ondernemen dienstbare goederen tot het privé-
vermogen van de ondernemer, dan zijn ook alle verplichtingen, die de 
ondernemer aangaat 'met betrekking tot' die goederen, privéverplichtingen 
op grond van horizontale verknochtheid. 
3. Alle verplichtingen 'met betrekking tot' de dienstbare goederen, die reeds 
zijn aangegaan op het moment dat die tot het privévermogen gingen beho-
ren, zijn primair verhaalbaar op het privévermogen van de ondernemer. 
Voor ons zijn vooral van belang de gevolgtrekkingen onder ι en 2 ver­
meld. Naar aanleiding daarvan rijzen een tweetal vragen: 
A. Wat betekenen de woorden 'met betrekking tol' in de M.v.T.? 
B. Speelt het feit dat de onderneming in het komende Boek 3 van het 
nieuwe Burgerlijk Wetboek als algemeenheid van goederen wordt be­
schouwd een rol van betekenis? 
ad. A. Deze vraag is daarom zo interessant omdat, indien in het kader van 
een ondernemen aangegane verplichtingen mogen worden beschouwd als 
verplichtingen 'met betrekking tot' aan het ondernemen dienstbare goe­
deren, deze verplichtingen privé zijn mits ook die goederen privé zijn. 
Voorshands moet deze vraag echter m.i. ontkennend worden beantwoord 
omdat de Minister, naar het mij voorkomt, in casu vooral het oog heeft op 
verplichtingen, welke voortspruiten uit overeenkomsten, die direct ten voor-
dele strekken van het goed. Ik doel hier op overeenkomsten, aangegaan ten 
gerieve van het onderhoud of de verbetering van het goed. 
ad. B. De algemeenheid van goederen bestaat uit een veelheid van actieve 
en passieve vermogensbestanddelen.1 De 'onderneming' (het onderne-
mingsvermogen) mag m.i. onder het huidige Boek 1 in bepaalde opzichten 
reeds worden beschouwd als een algemeenheid van goederen, uitgaande 
van de veronderstelling, dat art. 3.1.1.11 O.B.W. wet wordt. Neemt men 
dit laatste aan, en tevens dat later in het kader van een ondernemen aan-
gegane verplichtingen 'in de huwelijksgemeenschap vallen', dan betekent 
dit, dat het kan voorkomen dat alle tot een ondernemingsvermogen be-
horende activa privé aan de ondernemer toebehoren, terwijl tegelijkertijd 
alle passiva tot de gemeenschap 'behoren'. Voorbeeld : vader legateert zijn 
gehele 'onderneming' aan zijn zoon onder toevoeging van de uitsluitings-
clausule en zoon delgt vervolgens alle door zijn vader aangegane dienst-
bare schulden. 
1. Vgl. Τ.Μ.,ρ. 170. 
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Het opmerkelijke feit doet zich nu voor, dat de tot de algemeenheid 
behorende activa tot het privévermogen van de ondernemer behoren, 
terwijl alle later ontstane passiva in eerste instantie verhaalbaar zijn op 
het gemene vermogen, hetwelk mogelijk geheel van de zijde van de echt-
genote van de ondernemer afkomstig is. Het wordt nog erger voor de echt-
genote. Immers ten aanzien van de algemeenheid van goederen geldt de 
regel der zaaksvervanging1, hetgeen volgens Meijers medebrengt, 'dat 
degene, die enig recht op de algemeenheid heeft, een gelijk recht op de in 
de plaats getreden goederen kan doen gelden.'2 Aldus vallen ook alle later 
door de ondernemer verworven goederen in zijn privévermogen, mits de 
tegenprestatie afkomstig is uit het aan het ondernemen dienstbare ver-
mogen.3 
Ik vraag me in gemoede af of deze onverteerbare consequenties getrok-
ken moeten worden. In ieder geval dienen in de casus van het gegeven voor-
beeld ook alle dienstbare passiva te behoren tot het privévermogen van 
de ondernemer. Een extensieve interpretatie van de woorden 'met betrek-
king tot' maakt dit m.i. mogelijk. Er is in dit geval dan sprake van een 
bijzondere horizontale verknochtheid, welke er toe leidt, dat de schulden 
niet tot de gemeenschap behoren. 
Minder stellig kan men oordelen indien slechts een deel van de dienst-
bare activa tot het privévermogen van de ondernemer behoort. Het zal 
nl. veelal moeilijk zijn om uit te maken aan welk recht een bepaalde schuld 
op een bijzondere wijze verknocht is. Uitgangspunt dient echter m.i. te 
zijn dat het gemeen-zijn voorop staat, hetgeen betekent dat, indien het 
merendeel der dienstbare activa gemeen is, in beginsel alle passiva tot de 
gemeenschap moeten behoren. Uitzonderingen kunnen deze regel slechts 
bevestigen. 
Geen twijfel behoeft te bestaan ten aanzien van de schuld, welke ont-
staan is als gevolg van een hypothecaire geldlening, die diende tot finan-
ciering van een tot het privévermogen behorend onroerend goed. Heeft 
vader dit niet aan een ondernemen dienstbaar goed gelegateerd onder toe-
voeging van de uitsluitingsclausule én de last, dat de op het goed drukkende 
schuld door de legataris voor zijn rekening moet worden genomen, dan is 
dit duidelijk een schuld 'met betrekking tot' het goed en dus een privé-
schuld. Minder zeker kan men echter zijn, indien later de legataris een 
i. Art. 3.1.1.и lid 2 O.B.W. luidt: 'Een algemeenheid van goederen blijft dezelfde, 
ook al vindt een verandering in haar bestanddelen plaats. ' 
2. Vgl. Τ . Μ . , ρ . 171. 
3. Men zie over het begrip zaaksvervanging als bedoeld in art. 3.1.1.11 lid 2 O.B.W. 
De Ruiter, p. 106 e.v. De tekst van laatstgenoemd lid laat volgens de schrijver toe niet 
alleen aan vervanging van bestanddelen, maar aan iedere verandering in de bestanddelen 
te denken. 
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nieuwe hypothecaire geldlening aangaat in het kader van zijn onderne-
ming. Zeker, het recht van hypotheek is gevestigd op het in het verleden 
krachtens legaat verkregen en nu dienstbare onroerende goed, maar dat 
houdt niet in, dat de schuld'vs, aangegaan 'met betrekking tot' dat goed. Het 
lijkt echter verdedigbaar te betogen, dat de schuld horizontaal verknocht 
is aan het goed en om die reden toch als privé moet worden aangemerkt. 
Ziedaar het terrein vol voetangels en klemmen, dat de wetgever heeft braak 
gelegd voor wetenschap en rechtspraak. Het is mijn overtuiging, dat de 
komende honderd jaren art. 94 lid 3 B.W. voldoende stof zal bieden voor 
polemische betogen, tenzij men het verstandige besluit neemt de bepaling, 
als zijnde een vergissing, te schrappen. Dit spreekt te meer indien men met 
mij aanneemt, dat het voorschrift alleen een functie kan (zou kunnen) ver-
vullen tijdens het bestaan van de gemeenschap. Na de ontbinding van de 
gemeenschap speelt niet art. 94 lid 3 B.W., maar komen de algemeen gel-
dende beginselen van redelijkheid en billijkheid aan bod. 
§ 6. Dient he t recht het a a n het o n d e r n e m e n diens tbare vermogen 
te beschouwen als een vermogen afgescheiden van de huwelijksge-
meenschap ? 
Aan zijn ondernemen maakt de ondernemer een geheel van activa en 
passiva dienstbaar. Er is sprake van een 'geheel', aangezien de dienstbaar-
heden op elkaar zijn afgestemd, zodanig dat het complex kan dienen ter 
bereiking van het ondernemersdoel.1 Aan het dienstbaar 'zijn' gaat een 
dienstbaar 'maken' vooraf, in casu een handelen van de ondernemer. 
Het feitelijke dienstbaar 'zijn' veronderstelt een permanente activiteit, ge-
richt op het dienstbaar 'houden'. De activiteit van de ondernemer is mits-
dien wezenlijk voor het ontstaan en bestaan van het ondernemingsver-
mogen. 
Het ondernemingsvermogen neemt in het totale vermogen van de onder-
nemer een duidelijk herkenbare plaats in. De ondernemer legt aan zijn 
handelen gedragsregels ten grondslag, welke duiden op het bestaan van 
meerdere belangensferen. De ondernemende mens ervaart, dat door zijn 
vermogen een niet alleen denkbeeldige scheidslijn loopt. Hij maakt onder-
scheid tussen wat men pleegt te noemen 'privévermogen' en 'zaaksver-
mogen', hetgeen zich heden ten dage onder meer uit in de boekhouding.2 
1. Vgl. Zeylemaker in W.P.N.R. 4934, waar deze in dit verband spreekt over 'doel-
vermogen'. 
2. He t is nog pas 50 jaren geleden dat Rüssel, p . 14, kon opmerken: 'De boer en in 
grote mate ook het winkeliertje, schoenmakertje en andere onbeduidende ondernemers 
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Ook extern leeft de gedachte aan de gescheiden vermogenssferen.1 Het 
publiek maakt onderscheid tussen de Heer Koopman, die bloemen voor 
zijn echtgenote bestelt en dezelfde Heer Koopman, textielhandelaar, die 
een order plaatst van 200 celstof-luiers (met piasgootje) ter aanvulling 
van zijn handelsvoorraad. De ene nota is geadresseerd aan de Heer Koop-
man, de andere aan 'de firma' Koopman. De verkeersopvattingen getui-
gen niet alleen van de onderneming als 'zelfstandig rechtsobject'2, maar 
ook - in zekere zin - van de onderneming als rechtssubject. 
Het ondernemingsvermogen is primair dienstbaar aan het streven naar 
een economisch doel en is aldus slechts indirect dienstbaar aan de persoon 
van de ondernemer. Het privévermogen daarentegen staat niet in nauwe 
betrekking tot een concreet doel : het kent slechts één, in beginsel veelom-
vattende, functie, nl. de dienstbaarheid aan de persoon tot wie het zaken-
rechtelijk geordend is. Het privévermogen is in deze zin meer functioneel 
van aard dan het ondernemingsvermogen. 
Het privévermogen is als gevolg van zijn ongebondenheid een 'vrij' ver-
mogen, d.w.z. een vermogen ten aanzien waarvan de rechthebbende in 
beginsel iedere handeling kan verrichten zonder in strijd te komen met een 
voor derden kenbare persoonlijke doelstelling. Het nut van iedere hande-
ling behoeft geen ander belang te dienen dan het strikte belang van de han-
delende. De handeling staat op zichzelf, terwijl haar nut bepaald wordt 
door haar directe gevolg. Het zaaksvermogen daarentegen is een 'gebon-
den' vermogen, hetgeen betekent, dat de handelingsvrijheid in beginsel 
wordt beperkt door het doel waartoe het vermogen geordend is. Het nut 
van iedere handeling wordt bepaald door de mate waarin haar gevolg 
bijdraagt tot de verwezenlijking van het doel; de handeling staat mitsdien 
niet op zichzelf, maar maakt deel uit van een handelingspa/roon. De in zijn 
persoon culminerende belangensferen nopen de ondernemer tot een kri-
tische afweging van interessen. Daarbij ervaart hij, dat de gebondenheid 
van het ondernemingsvermogen zich in economisch, sociaal en juridisch 
opzicht doet gelden. 
Zo is de levensduur van de ondernemer van nature aan bepaalde gren-
zen gebonden, iets wat van de onderneming niet zonder meer gezegd kan 
worden. Als voor de ondernemer de levensbladeren beginnen te vallen 
staat misschien de onderneming juist in volle bloei. Moet de onderneming 
gaan af op hun geheugen . . . . ' . Waar er al sporadisch boekhoudingen te vinden zijn is 
zulks het gevolg van de belastingwetgeving, schrijft hij. Men vergelijke in dit verband 
ook het in 1931 ingevoerde art. 73a van de Wet op het Notarisambt, als mede art. 6 
W.v.K. 
1. Die gedachte is al zeer oud: zie b.v. Kist-Visser, Deel I, p . 114 en 115 en Eijssell, 
Themis 1887, ρ. ι. 
2. Zie Molenaar, p . 85 en hiervóór hoofdstuk I, § 2. 
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nu met de ondernemer het graf in ? Natuurlij к niet. In het stelsel van onder­
nemingsgewijze produktie levert iedere ondernemer op min of meer zelf­
standige wijze zijn aandeel in de produktie van goederen en diensten. De 
mate waarin consumptieve behoeften kunnen worden bevredigd, bepaalt 
uiteindelijk de welvaart en daarmede het materiële geluk der mensheid. 
Het is een economisch belang, dat de dienstbaarheid van een vermogen 
aan een ondernemersdoel onafhankelijk is van de levensduur van de onder-
nemer, in die gevallen waarin dit vermogen wezenlijk is voor het voort-
bestaan van het succesvol ondernemen.1 • 
Ook in sociaal opzicht is de gebondenheid van het ondernemingsver-
mogen van belang. Zoals gedurende de afgelopen jaren het inzicht veld 
won, dat het paard niet alleen een nuttige functie kon vervullen voor de 
ploeg maar ook als rijdier voor faunavrienden, zo ontdekte men nog niet 
zo lang geleden, dat de onderneming naast een zuiver economische ook 
een sociale functie vervult, niet alleen doordat zij gelegenheid biedt tot 
verwerving van inkomen, maar ook doordat zij kan beantwoorden aan de 
in de menselijke natuur ingebakken geldingsdrang. Echter, deze functie 
wordt in zoverre bedreigd, dat zij afhankelijk is van de dienstbaarheid van 
vermogen. Ieder ondernemen is een nutteloos streven indien zij de dienst-
baarheid van het vermogen moet missen.2 
Dat de gebondenheid van het ondernemingsvermogen ook juridisch niet 
geheel oninteressant is, spruit voort uit het feit, dat dit vermogen bezwaar-
lijk te splitsen is. Deze praktische ondeelbaarheid zal zich nl. in het bijzon-
der doen gevoelen in de sfeer van het huwelijksvermogensrecht en het erf-
recht. Zo zijn het sociale en economische gedragsregels, die de ondernemer 
moreel in zijn testeermogelijkheden beperken. Belangrijker is echter, dat 
de praktische ondeelbaarheid van het ondernemingsvermogen herhaalde-
lijk de toch reeds droevige posities van gescheiden echtgenoten verslechtert 
en veelvuldig oorzaak is van ernstige tweespalt tussen op buit beluste erf-
genamen. 
Voorgaande opmerkingen tonen aan, dat het ondernemingsvermogen een 
geheel eigen karakter bezit, hetgeen vooral sociaal-economische conse-
quenties heeft. De vraag dringt zich nu op in hoeverre dit specifieke karak-
1. Ik schrijf met opzet 'succesvol' ondernemen, aangezien in deze verlichte tijd de 
economische structuur vereist dat velen de piepende deur der zelfstandigheid achter 
zich sluiten om met gebogen hoofd de zich elektronisch openende deur der onderge-
schiktheid te kunnen binnengaan. Het verschijnsel der 'koude sanering' is overigens 
uniek in de geschiedenis. 
2. Erkend moet overigens worden, dat in het algemeen ieder ondernemen ook staat of 
valt met de dienstbaarheid van de rechten welke voortvloeien uit de arbeidsovereen-
komst. Prognostisch staat echter vast, dat in vele ondernemingen het belang van de 
energie-kosten het belang van de loonkosten zal gaan overtreffen. 
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ter juridisch tot uitdrukking komt in de verhouding ondernemingsver­
mogen-huwelij ksgemeenschap. 
Deze kwestie moet worden onderscheiden van de aanverwante vraag 
of het ondernemingsvermogen formeel-juridisch moet worden gescheiden 
van het overige vermogen van de ondernemer, onverschillig of deze ge­
huwd is. Beantwoordt men deze laatste vraag ontkennend, dan behoeft 
dit niet te impliceren, dat het ondernemingsvermogen 'dus' in de huwelijks­
gemeenschap valt. Bij afscheiding in laatstbedoelde zin (afscheiding in ab­
solute zin) heeft men het oog op de situatie, welke men aantreft bij de ven­
nootschap onder firma en daarmede in het bijzonder op de omstandigheid, 
dat inbreuk gemaakt wordt op het beginsel van art. 1177 B.W.1 De af­
scheiding in huwelijksvermogensrechtelijke zin (in relatieve zin) gaat veel 
minder ver. Zij bezorgt 'ondernemings-creditcuren' geen preferentie t.o.v. 
de privé-crediteuren; zij voorkomt slechts dat de crediteuren van de echt-
genoot van de ondernemer zich kunnen verhalen op het ondernemingsver-
mogen. Dus geen inbreuk op de regel van art. 1177 B.W., maar op een 
basisprincipe van de algehele gemeenschap van goederen. 
In ons recht is het ondernemingsvermogen juridisch niet afgescheiden 
van het overig vermogen van de ondernemer. Van oudsher hebben echter 
in de litteratuur wél stemmen geklonken, welke pleitten voor een derge-
lijke juridische afscheiding.2 Sommigen, zoals Kist en Coebergh, zochten 
daarbij hun sterkste argument in de omstandigheid, dat iedere onder-
nemer toch feitelijk onderscheid maakt tussen 'zaaksvermogen' en 'privé-
vermogen', een argument dat op zichzelf niet erg aanspreekt, aangezien 
de juridische erkenning van het onderhavige maatschappelijke gebruik 
consequenties heeft, waarvan het zeer de vraag is of de ondernemer ze 
beoogt, laat staan dat hij ze kan overzien. De feitelijke 'afscheiding' heeft 
voor hem in het algemeen slechts een interne functie en vindt haar grond 
in de eisen van de praktijk. Terecht zegt ook Molenaar3, dat men zich bij 
het 'afgescheiden vermogen' allerlei gradaties kan voorstellen. Anderen 
trokken een parallel met de vennootschap onder firma. Scheltema b.v. 
komt in dat verband tot de conclusie, dat de grond van het afgescheiden 
vermogen bij de vennootschap onder firma gelegen is in de 'waarborg 
voor schuldeisers', die er in besloten ligt.4 Dit brengt hem tot het betoog 
1. Vgl. over deze 'personificatie in beperkte omvang' Meijers, Alg. Begrippen, p . 205/6. 
2. Zo o.a. Kist in Kist-Visser, Deel I, p . 119; Scheltema in W.P.N.R. 3047 en Coebergh 
in W.P.N.R. 4276. Meijers voelde, getuige het zesde vraagpunt O.B.W., blijkbaar niet-
veel voor een afscheiding de iure constituendo, terwijl uit de discussie rond dit vraag-
punt niet van enige belangstelling voor dit vraagstuk blijkt; vgl. De Ruiter, p . 128 jo 140. 
3. Molenaar, p . 25. 
4. Scheltema, t.l.a.p., wijst hierbij op het arrest H.R. 28 juni 1889, W. 5735; vgl. ook 
H.R. 26 nov. 1897, W. 7047 en H.R. 18 dec. 1959, N . J . 1959, 121. 
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dat er veel voor te zeggen is, dat iedere 'handelsman', die aan dat voorne-
men behoorlijk publiciteit geeft, door de wet in de gelegenheid moet worden 
gesteld een deel van zijn vermogen voor bepaalde doeleinden afte zonderen 
om aldus te voorkomen, dat dit gedeelte dient tot verhaal van zijn privé-
crediteuren en zonder dat hij gedwongen wordt 'den omslachtigen en irra-
tioneelen weg van oprichting eencr one-man's company te bewandelen'. 
Over de bedoelde relatieve afscheiding bewaart men in de litteratuur 
echter een absoluut stilzwijgen. Dit verbaast te meer nu er m.i. goede ar-
gumenten zijn aan te voeren voor de stelling, dat het gewenst is dat aan 
het ondernemingsvermogen een bijzondere plaats toekomt in het huwelijks-
vermogen.1 Voor de afscheiding van het ondernemingsvermogen van de 
huwelijksgemeenschap pleit n.m.m. het navolgende : 
ι. Het recht wordt gevormd naar gelang de behoeften van de maatschap­
pij. Rechtsregels hebben uit hun aard een regelende werking; zij zijn in 
het algemeen slechts daar vereist waar bijzondere of algemene belangen 
onaanvaardbaar in de knel (dreigen te) komen. Voorts kan men volhouden 
dat het recht met name in civilibus zoveel mogelijk dient aan te sluiten bij 
de praktijk des levens.2 
Het is realiteit, dat de echtelieden aan het ondernemingsvermogen een 
eigen identiteit meegeven. Indien de man de ondernemer is, gedraagt hij 
zich ten aanzien van dit vermogen als alleenheerser en leeft bij de echtge­
noten niet in het minst de gedachte van de 'vermogensrechtelijke rechts­
band tussen de echtgenoten'. Het ondernemingsvermogen is 's mans ver­
mogen en daar vermag een ingewikkeld huwelijksvermogensrecht niet aan 
te tornen. Vandaar ook, dat een mislukking van het huwelijk onder het 
huidige recht extra-bittere consequenties voor de ondernemer heeft, aan­
gezien de vrouw zich alsdan meestal bewust wordt van haar werkelijke 
rechten. Een van de huwelijksgemeenschap afgescheiden ondernemings­
vermogen zou beantwoorden aan de economische realiteit. 
Realiteit is verder, dat de fiscus zich (uiteraard) in het geheel niet inlaat 
met problemen van huwelijksvermogensrecht waar het betreft de toereke­
ning van vermogensbestanddelen tot privé- of ondernemingsvermogen. 
Beslissend is, b.v. ten aanzien van panden, de door de ondernemer aan het 
goed gegeven bestemming en het gebruik dat hij er van maakt.3 Ook in 
ι. Voor de goede orde zij nog eens gezegd dat ik onder 'huwelijksvermogen' versta het 
totale vermogen van beide echtgenoten gezamenlijk, ongeacht of dit - geheel of gedeel­
telijk - privé of gemeen is. 
2. Over wezen en doel van de rechtsorde kan men van mening verschillen: de taak van 
de wetgever is niet vastomlijnd, hetgeen zich vooral doet gevoelen in de sfeer der 
geestelijke vrijheid en op strafrechtelijk terrein. Vgl. A. A. M . van Agt en J . J . M . van 
der Ven in 'Recht en Normbesef', preadviezen Thijmgenootschap 1968. 
3. Vgl. H.R. 25 juni 1968, Vakstudie-Nieuws 1968, p . 630. 
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verband met de fiscale consequenties van het al dan niet 'bedrijfsmiddel' 
zijn, lijkt het gewenst dat het recht aansluit bij de praktijk.1 
2. Met Scheltema2 kan men zich afvragen of het nu wel zo redelijk is dat 
alleen samenwerkende kleine ondernemers zich mogen verheugen in bijzon-
dere belangstelling van de civiele wetgever. De ondernemingsactiviteiten 
van een v.o.f. of een c v . behoeven qua omvang niet te verschillen van die 
van de als enkeling optredende persoon. Wanneer men met de Hoge Raad 
aanneemt, dat het aandeel van de vennoot niet in de huwelijksgemeen-
schap valt, dan is het zonneklaar, dat hierin een discriminatie is gelegen 
van de man, die toevallig niet zijn vermogen met een andere ondernemer 
deelt. Dat de oprichting ener naamloze vennootschap niet voor eenieder 
mogelijk is, moet in belangrijke mate het heersende fiscale regime worden 
verweten. Een huwelijksvermogensrechtelijke afscheiding van het onder-
nemingsvermogen zou de onbillijkheid verzachten. 
3. Ook al wordt het in de praktijk nauwelijks zo beleefd, het feit blijft, dat 
onder de oppervlakte van de ondernemingsvijver permanent de dreiging 
huist van het bestuursmonster. Vele kleine ondernemers hebben vermo-
gensbestanddelen, die van de zijde van de vrouw in de gemeenschap zijn 
gevallen, dienstbaar gemaakt aan hun ondernemen. Uit de protestloze 
houding van de vrouw mag men dan wel afleiden dat zij stilzwijgend haar 
toestemming heeft gegeven tot deze handelswijze, dat neemt niet weg, dat 
de regel van art. 97 lid 2 B.W. voldoende mogelijkheden openlaat voor 
de vrouw om zich danig te roeren. Of een handeling als 'normale uitoefe-
ning van het beroep of bedrijf ' is te beschouwen, staat ter beoordeling van 
de rechter. De gespletenheid, die het gevolg is van de verdeling van de 
bestuursmacht in een privatief en een collectief gedeelte, kan gemakkelijk 
tot moeilijkheden aanleiding geven. 
4. Het is een basisprincipe van het stelsel algehele gemeenschap van goe-
deren, dat de schulden van iedere echtgenoot verhaalbaar zijn op het ge-
hele gemeenschapsvermogen. Dit betekent, dat een ondernemer perma-
nent de dreiging van de verkwistende echtgenoot boven het hoofd hangt. 
Omgekeerd geldt weliswaar hetzelfde, maar afweging van consequenties 
doet uitkomen, dat meer gewicht moet worden toegekend aan het belang 
van de bescherming van een ondernemingsvermogen dan aan dat van de 
bescherming van een ongebonden vermogen. Aantasting van het onder-
nemingsvermogen kan de ondergang van de onderneming betekenen en 
de ondernemer tot werkloze degraderen. In de afscheiding van het ver-
mogen van de huwelijksgemeenschap zou verder een bescherming gelegen 
1. M.i. schuilt in de regeling van art. 97 lid 2 B.W. het gevaar, dat de fiscus op onge-
legen tijdstippen van een Onttrekking' gaat spreken met alle financiële gevolgen van 
dien. 
2. Scheltema, t.l.a.p. 
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zijn van de crediteuren van de ondernemer, die dan immers niet te hoop 
behoeven te lopen met de crediteuren van de andere echtgenoot. Waarom 
de crediteuren van een gehuwde ondernemer in dit opzicht in een ongun-
stiger positie geplaatst dan de crediteuren van een celibatair? 
5. Na ontbinding van de huwelijksgemeenschap is er voor crediteuren van 
de ondernemer reden tot bezorgdheid indien blijkt, dat het ondernemings-
vermogen binnen het bereik van de andere echtgenoot (of diens erf-
genamen) valt, doordat het tot de te verdelen massa behoort. Niet alleen 
de scheiding en deling van de gemeenschap kan voor hen onaangename 
verrassingen opleveren. Immers, indien men het ondernemingsvermogen 
tot de gemeenschap rekent, heeft de ontbinding tot gevolg dat de bestuurs-
regel van art. 97 lid 2 B.W. is uitgewerkt. Mitsdien kan de ondernemer op 
het eerste gezicht geen enkele bestuursdaad meer verrichten zonder de 
medewerking van zijn echtgenoot. Men moet zich afvragen of art. 101 
B.W., dat aan de ondernemer de bevoegdheid toekent zijn 'beroeps- en 
bedrijfsmiddelen' tegen de geschatte prijs over te nemen, alsdan voldoende 
soulaas biedt. Wat 'beroeps- en bedrijfsmiddelen' zijn, is lang niet altijd 
duidelijk, terwijl het veelal voor de ondernemer niet mogelijk zal zijn 
zoveel liquide middelen op tafel te leggen, dat hij onmiddellijk na de ont-
binding het gehele ondernemingsvermogen kan overnemen. Kan hij 
de overneming met een hypothecaire geldlening financieren, dan heeft hij 
voor de vestiging van die hypotheek de medewerking van zijn echtgenote 
niet nodig. Echter, indien zulks niet mogelijk is, blijft hij afhankelijk van 
haar bereidheid tot het treffen van een betalingsregeling.1 
6. In de vorige paragraaf werd uiteengezet, dat zich zeer ingewikkelde 
situaties kunnen voordoen voor wat betreft de toerekening van tot de al-
gemeenheid van goederen behorende verplichtingen. De rechtsgevolgen, 
welke in het Ontwerp B.W. aan het zijn van algemeenheid worden ver-
bonden, alsmede de aard van de universitas, verzetten zich er m.i. tegen, 
dat de bestanddelen van de universitas iuris verspreid liggen over ver-
schillende vermogensrechtelijke terreinen. Of de gehele universitas is ge-
meen óf zij is privé; iedere andere mogelijkheid moet als ongewenst worden 
verworpen.2 Deze ongewenstheid wordt n.m.m. voldoende aangetoond 
door de vraag te stellen hoe het kluwen moet worden ontward, indien na 
ontbinding van een huwelijksgemeenschap (ook een algemeenheid van 
goederen) tot die gemeenschap een gedeelte van een andere algemeenheid 
1. O p deze 'overnemingskwestie' wordt hierna in hoofdstuk IV § 3 nader ingegaan. 
Ook art. 101 laat er overigens geen twijfel over bestaan, dat het ondernemingsvermogen 
tot de gemeenschap behoort. Over het probleem van de collectieve bestuursmacht na 
ontbinding zie men hierna hoofdstuk IV § 4. 
2. Men zie over de rechtsgevolgen van het zijn van algemeenheid van goederen T . M., 
p . 171 ; vgl. ook T .M. , p . 260 ad art. 3.7.2.1. O.B.W. 
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(het ondernemingsvermogen) behoort, terwijl het resterend gedeelte van 
deze laatste algemeenheid tot het privévermogen van een der (gewezen) 
echtgenoten behoort. Ik zwijg nog maar over het geval, dat ook nog een 
aandeel in een nalatenschap (eveneens een algemeenheid van goederen) 
tot de ontbonden huwelijksgemeenschap behoort. Ik acht me ontslagen 
van de verplichting hier verder op in te gaan. Men houde echter voor ogen 
dat de artt. 3.7.2.1. e.v. O.B.W. in verband gebracht moeten worden met 
de artt. 99 e.v. B.W. en met de artikelen, welke handelen over de scheiding 
en deling van de nalatenschap. 
7. Overzien wij de stand van zaken in de wetgeving ten aanzien van het 
ondernemingsvermogen, dan zien we dat de wetgever allerlei pogingen 
doet om de consequenties van het in de gemeenschap vallen te mitigeren. 
Bepalingen als die van de artt. 97 lid 2 B.W. en 101 B.W. hinken duidelijk 
op twee gedachten. Daarbij komt, dat aan de ongelukkige regeling als ver-
vat in art. 126 B.W. een gedachte ten grondslag ligt, welke niet zonder 
meer behoeft te worden verworpen voor de algehele gemeenschap van 
goederen, zeker niet indien men er ruime opvattingen over verknochtheid 
op na houdt. En het feit dat in het komend recht het ondernemingsver-
mogen als algemeenheid van goederen wordt aangemerkt kan tenslotte 
het laatste duwtje geven om de wetgever over de afscheiding heen te helpen. 
Alles heeft in het leven z'n vóór en z'n tegen en men kan bijgevolg ook 
tégen de wenselijkheid van de afscheiding argumenten aanvoeren: 
1. Door het ondernemingsvermogen als een van de huwelijksgemeenschap 
afgescheiden vermogen te beschouwen, maakt men een ernstige inbreuk 
op het principe van de algehele gemeenschap van goederen. Men bouwt 
in feite in dat stelsel een element in, dat thuis hoort op het terrein van de 
huwelijksvoorwaarden. Wenst men de consequenties van de gemeenschap 
niet, dan biedt het systeem der wet voldoende mogelijkheden om daaraan 
te ontsnappen. En waarom, zo kan men zich afvragen, moet de leverancier 
van kantoormeubilair in een gunstiger positie geplaatst worden dan de 
leverancier van huishoudelijke inboedelgoederen? 
2. Een wettelijke regeling van de verhouding ondernemingsvermogen-
huwelijksgemeenschap zal gecompliceerd van aard zijn. De wetgever zal 
niet kunnen volstaan met één enkel artikel, hetgeen voldoende wordt aan-
getoond door de aan alle kanten rammelende regeling van art. 126 B.W. 
Zo zal de wetgever duidelijk moeten maken wat hij onder 'onderneming', 
onder Ondernemingsvermogen' en onder 'winst' verstaat, welke positie 
de 'andere' echtgenoot deelachtig wordt - waarbij te denken valt aan de 
problematiek van de reprises en de récompenses - en voorts wat er moet 
geschieden met de behaalde winst. Ook lijkt het niet twijfelachtig, dat na 
de ontbinding van het huwelijk bijzondere voorschriften moeten gelden. 
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Of van de wetgever een dergelijke complexe regeling mag worden ver-
wacht is temeer twijfelachtig nu niemand verplicht is om in algehele ge-
meenschap te huwen1 en niemand gedwongen is ten eeuwigen dage het-
zelfde huwelijksvermogensregime aan te houden. Waarom dan een inge-
wikkelde wettelijke regeling componeren terwijl bijkans alle problemen 
worden opgelost (beter: niet ontstaan) indien men buiten iedere gemeen-
schap van goederen huwt. Het resultaat van de algehele gemeenschap kan na-
genoeg geheel worden bereikt door aan de uitsluiting een verrekeningsclau-
sule toe te voegen of door het wettelijk deelgenootschap overeen te komen. 
3. Tenslotte zou men ook nog kunnen aanvoeren, dat het niet aangaat 
het ondernemingsvermogen anders te behandelen dan algemeenheden als 
inboedels, bibliotheken, schilderijencollecties en volières. Dan ziet men 
echter over het hoofd, dat laatstgenoemde algemeenheden qua aard sterk 
afwijken van het ondernemingsvermogen. De universitas iuris moet im-
mers onderscheiden worden van de universitas facti.2 Zeker, ten aanzien 
van beide categorieën ervaren we in meer of mindere mate een verticale 
en/of horizontale verknochtheid. Het kenmerkende verschil openbaart 
zich echter wanneer we nagaan met welk oogmerk een aantal losse ver-
mogensbestanddelen tot een algemeenheid zijn samengebracht. Bij het 
ondernemingsvermogen constateren we een dienstbaarheid aan een maat-
schappelijk relevant handelen, welk handelen het ontstaan van verbinte-
nissen met zich brengt. Ten aanzien van b.v. de verzameling vogeltjes is 
van een dergelijke dienstbaarheid geen sprake, terwijl men evenmin kan 
zeggen dat de verbintenissen, die voortvloeien uit de aankoop van zang-
zaad, gaan behoren tot de algemeenheid. N.m.m. kunnen verbintenissen 
slechts dan tot een algemeenheid behoren, indien zij betrekking hebben 
op een geheel van activa, dat enige maatschappelijke betekenis heeft. Er 
kan alleen dan sprake zijn van een universitas iuris. 
Een conclusie lijkt me na het voorgaande moeilijk te geven. Ik zou me wil-
len beperken tot de opmerking, dat de wetgever m.i. bezig is met het con-
strueren van een lappendeken indien hij het stelsel van de algehele ge-
meenschap gaat uithollen door het opnemen van bepalingen als die van 
art. 97 lid 2 B.W. en art. ιοί B.W. Indien men de in algehele gemeenschap 
van goederen gehuwde ondernemer in een bevoorrechte positie wil plaat­
sen wegens het enkele feit dat hij ondernemer is, dan ware het mij liever 
geweest, indien meteen maar een stapje verder gedaan zou zijn door het 
opnemen van een voor het gehele huwelijksvermogensrecht geldende rege­
ling gebaseerd op de grondgedachte van art. 126 B.W. 
1. Eerder bestaat er aanleiding om ondernemers te verplichten buiten iedere gemeen­
schap van goederen te huwen. 
2. Vgl. T.M., p. 170 en De Ruiter, p. 3 e.v. 
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Tot slot zij opgemerkt dat het begrijpelijk is dat de wetgever de regeling 
van art. 126 B.W. alleen heeft willen integreren in de stelsels 'vruchten en 
inkomsten' en 'winst en verlies'. Daar behoort de mogelijkheid van het 
bestaan van privévermogens tot het wezen van het stelsel. Het privé-zijn 
steunt op de uitdrukkelijke wil van de echtgenoten. Hoe anders ligt het bij 
de algehele gemeenschap. Vooreerst bevat art. 94 B.W. uitzonderlijke be-
palingen. Zeker zo belangrijk is echter, dat in de gevallen van art. 94 B.W. 
het privé-zijn niet berust op de wil van de echtgenoten. Maken erflaters of 
schenkers van hun bevoegdheid gebruik, dan behoort het geërfde of ge-
schonkene tot het privévermogen van de verkrijger, ook al zou deze 
anders willen. Ook indien er sprake is van een bijzondere verknochtheid 
zijn het niet de echtgenoten van wie het afhangt of er sprake is van een privé-
goed. 
§ 7. De onderneming en de beperkte huwelijksgemeenschap (art. 
126 B.W.) 
De wettelijke keuzestelsels 'vruchten en inkomsten' en 'winst en verlies' 
hebben zich van oudsher mogen verheugen in een warme belangstelling 
van de auteurs. Veelal ging het daarbij om de vraag hoe de wettelijke rege-
ling van winst en verlies, c.q. vruchten en inkomsten, toe te passen indien 
een der echtgenoten ongelukkigerwijs ondernemer was. 
'De Gordiaansche knoop te ontwarren is er kinderspel bij!', roept Van den 
Dries in 1915 uit, nadat hij de vraag heeft gesteld in hoeverre de meerdere 
opbrengst van handelsartikelen welke bij het aangaan van het huwelijk 
aanwezig waren, is te danken aan waardevermeerdering, in hoeverre zij 
is te beschouwen als resultaat van arbeid en in hoeverre men daarin aan-
treft zuivere inkomsten uit vermogen.1 De schrijver komt er dan ook niet 
uit en besluit in arren moede met de woorden: 'Ik . . . verzoek de deskun-
dige lezers, die in het onderwerp belang mochten stellen, mij hunne opinie 
eens te willen mededelen. Het zal aanbeveling verdienen daarbij te over-
wegen, of het wenselijk is de handelszaak, met het oog op de te bedingen 
gemeenschap, te behandelen als een afzonderlijk geheel, afgescheiden van 
het gewone vermogen, en zoo ja, of dan dat geheel in de gemeenschap moet 
vallen, dan wel daarbuiten moet blijven'. Blijkbaar hebben de deskundige 
lezers Van den Dries in de steek gelaten, want de toegezegde nadere be-
spreking 'met uiteenzetting van de verkregen inlichtingen' is helaas achter-
wege gebleven. Toch heeft Van den Dries hiermede mogelijk de eerste 
aanzet gegeven tot de rigoureuze ingreep, die de hier bedoelde wettelijke 
1. N. С M. A. van den Dries in W.P.N.R. 2370. 
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keuzestelsels inmiddels hebben ondergaan door de invoering van de rege-
ling als vervat in art. 126 B.W. 
Nu had Meijers in zijn Toelichting op het ontwerp voor een nieuw Bur-
gerlijk Wetboek te kennen gegeven, dat hij de stelsels van winst en verlies 
en vruchten en inkomsten liever niet terug zag in het vernieuwde recht.1 
Meijers was van mening dat handhaving van deze stelsels ongewenst was, 
omdat zij enerzijds tot vele juridische en feitelijke moeilijkheden aanleiding 
geven en anderzijds niets dan overgangsvormen zijn tot het deelgenoot-
schap zoals dat in het ontwerp zou worden geregeld. Terecht ging Meijers 
er aldus van uit, dat het bestaan van drie afgescheiden vermogens niet 
alleen de krachten van de wetgever te boven ging maar ook te hoge eisen 
stelde aan het rechtsgevoel en de boekhoudkundige gaven van de echt-
genoten. 
Het feit dat het komend recht geen regeling meer zou bevatten van ge-
noemde stelsels was in 1963 voor J . Klein aanleiding om de notariële prak-
tijk te dienen met een model, hetwelk bij gebreke van een wettelijke rege-
ling zou kunnen worden gevolgd.2 Het is de verdienste van dit model, dat 
het niet voor een halfslachtige maatregel kiest maar zonder restricties het 
gehele ondernemingsvermogen buiten de gemeenschap laat vallen.3 
Het voorstel van Meijers stond overeind tot aan het V.V. naar aanlei-
ding van het Ontwerp Invoeringswet. Toen was het moment aangebroken 
dat - naar goed vaderlands gebruik - de discussie werd heropend over 
een, naar het scheen, besliste zaak.4 Een in 1964 door de beide notariële 
Broederschappen gehouden enquête had hiervoor het nodige materiaal 
aangedragen, nu daaruit was gebleken dat een niet onaanzienlijk aantal 
notarissen en candidaat-notarissen prijs stelde op het behoud van tenminste 
één wettelijk geregeld stelsel met een beperkte gemeenschap. Welk stelsel 
dat moest zijn, was voor Dijk/Soons geen moeilijkheid nu zij konden wijzen 
op het onderzoek, dat Luijten had ingesteld naar de frequentie, waarin de 
verschillende stelsels van huwelijksvermogensrecht in de praktijk voor-
kwamen.5 Aldus werd het pleit beslecht ten gunste van het stelsel van vruch-
ten en inkomsten, welke regeling mutatis mutandis van toepassing zou 
worden verklaard op het stelsel van winst en verlies. 
Afgezien van de onoplosbare problemen, die voort kunnen vloeien uit 
het met art. 214 B.W. (oud) te vergelijken slot van het eerste lid van art. 
1. Zie T.M., p. 79. 
2. J. Klein, W.P.N.R. 4788. 
3. Deze oplossing heeft de instemming van H. J. B. Broekema, die in W.P.N.R. 480g 
het ontwerp van Klein bespreekt, terwijl zij enige maanden later wordt overgenomen 
door de hierna te vermelden Commissie-Buining. 
4. Vgl. V.V. Invoeringswet, zitting 1966-1967, stuk no. 4, p. 9. 
5. Zie Luijten, p. 231 e.V.; vgl. Dijk/Soons, p. 125 e.v. en 168/9. 
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124 B.W.1, moet men zich afvragen of het zo verstandig is geweest de raad 
van Meijers in de wind te slaan. Ik meen nl. te mogen schrijven, dat de 
regeling, welke de wetgever heeft opgenomen in art. 126 B.W., het stelsel 
van vruchten en inkomsten in zijn huidige vorm onverteerbaar maakt.2 
Laat ik dat in het vervolg van deze paragraaf trachten aan te tonen.3 
Het stelsel van vruchten en inkomsten gaat uit van het vermoeden, dat 
alle goederen der echtgenoten gemeen zijn. Tot het wezen van het stelsel 
behoort, dat daarop uitzonderingen worden gemaakt. In art. 124 lid 1 
B.W. treft men een drietal categorieën van uitgezonderde activa aan, welke 
men in principe ook aantrof in het oude recht. Een novum vindt men in 
art. 126 B.W., waarvan het eerste lid de rechtsgenoten het volgende mede-
deelt : 
'Buiten de gemeenschap van vruchten en inkomsten vallen de goederen en 
schulden die behoren tot een door één der echtgenoten uitgeoefend bedrijf 
of vrij beroep. Deze bepaling is niet van toepassing op registergoederen 
op naam van de andere echtgenoot.' 
Op deze wijze wordt getracht een antwoord te geven aan Van den Dries 
en wordt instemming betuigd met het in navolging van J . Klein door de 
Commissie-Buining in een model neergelegd idee. 
De grondgedachte van deze regeling steunt m.i. op een tweetal deside-
rata. Op de eerste plaats leeft in casu de continuïteitsgedachte. Het wordt 
algemeen aanvaard, dat het voortbestaan van een onderneming zoveel mo-
gelijk onafhankelijk moet zijn van allerlei in de persoon van de ondernemer, 
diens echtgenote of erfgenamen opkomende eventualiteiten.4 Niet alleen 
de scheiding en deling van de ontbonden huwelijksgemeenschap houdt ge-
varen in, maar ook de verhaalbaarheid van de schulden van de vrouw op 
het gemene vermogen. 
Op de tweede plaats speelt hier mede, datgene waarop Van den Dries 
reeds tijdens de eerste wereldoorlog wees, nl. de gecompliceerdheid van 
ieder stelsel, dat de mogelijkheid van drie gescheiden vermogens in zich 
1. He t feit, dat de nummers van beide artikelen gevormd worden door dezelfde cijfers, 
moet als een slecht voorteken worden beschouwd. Men zie over de moeilijke bevalling, 
die aan de geboorte van het slot van art . 124 lid 1 B.W. voorafging, de ongemeen felle 
polemiek tussen Schoordijk en Buining in W.P.N.R. 4972, 4977, 4980 en 4983. 
2. In het vervolg van deze paragraaf zal ik slechts spreken over het stelsel van vruchten 
en inkomsten; voor winst en verlies geldt mutatis mutandis hetzelfde. 
3. Men zie in dit verband reeds M. J . A. van Mourik in W.P.N.R. 5074. 
4. ' In verband met het voortbestaan van een bedrijf is het evenwel ongewenst, dat 
ingeval van beëindiging der gemeenschap scheiding en deling van het bedrijfsvermogen 
zou kunnen worden geëist', aldus de Toelichting van de Commissie-Buining. Vgl. ook 
Pari. Gesch., p . 1242 (Inv.). 
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bergt, een feit dat in het bijzonder in ondernemingsverband zwaar weegt.1 
Het verlangen naar eenvoud heeft de wetgever door middel van art. 126 
B.W. willen honoreren. 
De belangrijkste rechtsgevolgen van de bepaling van het eerste lid laten 
zich raden: 
a. Het bestuur over alle aan het ondernemen dienstbare activa en passiva 
berust volledig bij de echtgenoot-ondernemer, voorzover het geen regis-
tergoederen betreft op naam van de andere echtgenoot; art. 126 B.W. de­
rogeert aan art. 97 lid 2 B.W.2 
b. De schulden van de echtgenoot van de ondernemer zijn tijdens het be­
staan van de gemeenschap niet verhaalbaar op de aan het ondernemen 
dienstbare activa. 
с Na de ontbinding van de (beperkte) gemeenschap wordt de niet-onder-
nemende echtgenoot niet voor de helft aansprakelijk voor de in het kader 
van het ondernemen gemaakte schulden. 
d. Na de ontbinding van de huwelijksgemeenschap 'behoren' de dienst­
bare activa en passiva niet tot de gemeenschap, zodat de scheiding en 
deling op zichzelf geen gevaren inhoudt voor de continuïteit van de onder-
neming.3 
Alvorens te komen tot enige gedetailleerde kritiek een principiële be-
denking. Het stelsel van vruchten en inkomsten heeft een historische in-
houd. Tot het wezen behoorde van oudsher, dat alles wat staande huwelijk 
werd verkregen - uitgezonderd verkrijgingen door erfopvolging, making, 
gift en wederbelegging - in de tussen de echtgenoten bestaande gemeen-
schap valt. Op deze kernregel wordt door de regeling van art. 126 B.W. 
ernstige inbreuk gemaakt, en wel zodanig, dat mogelijkerwijs het gemeen-
schappelijk vermogen gedurende de gehele duur van het stelsel een farce 
is, terwijl daarentegen tegelijkertijd een omvangrijk vermogen groeit aan 
de privézijde van de man, als gevolg van de 'inkomsten', welke hem de uit-
oefening van zijn beroep oplevert. Voor de ondernemer en eenieder, die 
het voor mogelijk houdt dat hij dit nog eens wordt, verdient het dan ook 
reeds hierom aanbeveling een stelsel te kiezen waarbij iedere gemeenschap 
1. Men zie in dit verband de beschouwingen in de Tweede Kamer met betrekking tot 
de later toegevoegde slotzin van het eerste lid van art . 126 B.W., in het bijzonder het-
geen de Heer Wierenga omtrent de wenselijkheid van die zin opmerkte; vgl. Pari. 
Gesch. p . 1239 e.v. (Inv.). 
2. De wettelijke bestuursregels hebben alleen betrekking op het bestuur van rechten. 
Ik betwijfel of dit de bedoeling van de wetgever is. Het nakomen van een verplichting 
tot leveren zou ik evenzeer willen beschouwen als een bestuursdaad als het uitoefenen 
van een recht op levering. 
3. Men vergelijke ten aanzien van de rechtsgevolgen de duidelijke woorden van de 
М. .А., Pari. Gesch., p. 1240 (Inv.). 
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wordt uitgesloten.1 Naar believen kunnen dan verrekenbedingen worden 
toegevoegd. Het is zeker onder het huidige recht ongewenst om in het ene 
wettelijke stelsel de voordelen van het andere in te bouwen.2 Vóór 1957 zou 
men hier nog anders over hebben kunnen denken, aangezien in die tijd 
het onveranderlijkheidsbeginsel in alle gestrengheid gold. 
Dit principiële bezwaar zal voor velen geen afbreuk doen aan de sym-
pathie, welke de in art. 126 B.W. besloten liggende gedachte mogelijk op-
wekt.3 Helaas moet echter de concretisering van het idee vernietigende 
kritiek ontmoeten. Bezien we allereerst het eerste lid. 
1. De wetgever gebruikt de term 'bedrijf', terwijl nergens blijkt welke in-
houd de wetgever daaraan toekent. Nergens duidelijker dan in de fiscale 
sfeer komt tot uitdrukking, dat het ondernemingsterrein niet een kennelijk 
afgepaald gedeelte beslaat van het handelingsgebied der mensheid.4 Ook is 
het geen uitgemaakte zaak wat onder een 'vrij' beroep verstaan moet wor-
den. In de M.v.A.8 zegt de Minister, dat men daarbij moet denken aan 'ad-
vocaten, notarissen, accountants, architecten, raadgevende ingenieurs e.d., 
die hun beroep, alleen of met anderen, buiten dienstbetrekking of soort-
gelijke rechtsverhouding uitoefenen.' De wetgever dacht er w.s. niet aan wat 
er moet gebeuren indien iemand zijn beroep ten dele in dienstbetrekking 
en ten dele zelfstandig uitoefent (b.v. de internist, die zijn arbeid ten dele 
verricht in de eigen praktijk en ten dele in dienst van 'het ziekenhuis'). 
2. De eerste zin spreekt over het vallen 'buiten de gemeenschap van vruch-
ten en inkomsten'. Daarmede is echter niet gezegd, dat de betrokken goe-
deren privébezit worden van de echtgenoot-ondernemer, zij het, dat een 
andere gevolgtrekking moeilijk voorstelbaar is.6 
3. Dat de wetgever met de onderneming geen raad weet, blijkt uit de 
vergelijking van de tekst van de artt. 97 (lid 2) B.W., 126 B.W. en 101 B.W. 
In art. 97 B.W. wordt gesproken van 'dienstbaar aan een beroep of 
bedrijf', in art. 126 B.W. van 'behoren tot een bedrijf of vrij beroep' en in 
art. 101 B.W. van 'beroeps- en bedrijfsmiddelen'.7 
1. Voor het gemak spreek ik in deze paragraaf voornamelijk over de ondernemer. Men 
lette er echter op , dat art. 126 B.W. ook van toepassing is op iedere 'vrije' beroeps-
beoefenaar, wat dit ook voor een persoon moge zijn. 
2. In gelijke zin W. Hoevers in W.P.N.R. 4894 en het Kamerlid Wierenga blijkens 
Pari. Gesch., p . 1247 (Inv.). 
3. Zo meent Pitlo in Pitlo-Meijling I, vijfde druk, p . 183, dat art. 126 B.W. ons 'een be-
langrijke verbetering' heeft gebracht. ' 
4. Men zie b.v. een tweetal beslissingen van de Tariefcommissie, opgenomen in Vak-
studie-Nieuws 1969, p . 556 en 557 en het arrest H .R . 20 nov. 1968, B.N.B. 1969/13; 
vgl. ook B.N.B. 1957/196 en 284. 
5. Pari. Gesch., p . 1240 (Inv.). 
6. Men zie over een voorstel tot redactieverbetering Luijten/Van Mourik, p . 124. 
7. In W.P.N.R. 4997 zinspeelt Versteeg op een mogelijk verschillende betekenis van 
de uitdrukkingen 'dienstbaar zijn aan ' en 'behoren tot'. 
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Wat verstaat de Minister nu in art. 126 B.W. onder 'behoren'? De 
M.v.A. meldt hieromtrent het volgende: 'Het zou evenwel niet aangaan 
dat hij goederen die tot de gemeenschap behoren doch onder het bestuur 
van de andere echtgenoot staan of diens privégoed zijn, door ze zonder 
diens toestemming in zijn bedrijf te betrekken tot zijn privégoed zou kun-
nen maken en daardoor aan het verhaalsrecht van de schuldeisers van de 
andere echtgenoot zou kunnen onttrekken. De term 'behoren' dient dan 
ook te worden verstaan als 'rechtens behoren'.1 M.i. geeft de Minister hier 
aan de woorden 'rechtens behoren' een onjuiste inhoud. Wat 'rechtens' - dit 
is 'volgens het recht' - tot de onderneming 'behoort' is geen vraag, waar-
van het antwoord gezocht moet worden in de onderlinge verhouding der 
echtgenoten, maar in de objectieve rechtssfeer. Duidelijk wordt dit wanneer 
men de vraag stelt wat tot de onderneming 'behoort' : het bedrijfspand of 
het recht van huur krachtens hetwelk het pand dienstbaar is aan het onder-
nemen. Nu blijkt, dat economisch het pand tot de onderneming behoort, 
terwijl rechtens het recht van huur daartoe 'behoort'. Of voor de toepasselijk-
heid van art. 126 B.W. de huurovereenkomst gesloten moet zijn door de 
echtgenoot-ondernemer, komt hierna onder 23 aan de orde, waar tevens 
gesproken wordt over de relatie tussen art. 126 B.W. en art. 97 B.W. 
4. De faciliteit van art. 126 B.W. geldt alleen ten aanzien van goederen en 
schulden, 'die behoren tot een door één der echtgenoten uitgeoefend bedrijf 
of vrij beroep.' Uit deze duidelijke woorden volgt onbetwistbaar, dat in-
dien beide echtgenoten dezelfde onderneming tezamen uitoefenen, geen be-
roep op art. 126 B.W. kan worden gedaan. Daar kan men vrede mee hebben 
nu een andere oplossing moeilijk verdedigbaar is. Maar wat als beide echt-
genoten zelfstandig ondernemen, terwijl bepaalde dienstbaarheden zowel 
aan de ene als aan de andere ondernemen dienstbaar zijn? Stel dat de man 
een herenkapsalon exploiteert en de vrouw ten gerieve van dameskapsels 
werkzaam is. Indien beide ondernemers in hetzelfde huurpand zelfstandig 
ondernemen is het vooreerst de vraag wat de positie is van het recht van 
huur, maar daarover hierna. Hier stel ik de vraag hoe geoordeeld wordt 
over het wachtkamerameublement, hetwelk aan het ondernemen van bei-
den gelijkelijk dienstbaar is? Valt dit buiten de gemeenschap, zodanig dat 
de ene helft in privé toebehoort aan de man en de andere helft aan de 
vrouw? Maar dan vergeet men, dat het geheel aan het ondernemen van 
beide echtgenoten afzonderlijk dienstbaar is. Een voor de hand liggende 
oplossing is het gehele ameublement tot de gemeenschap te blijven rekenen. 
Echter, het is de vraag of men, zonder dat daaromtrent iets in de overeen-
komst van huwelijksvoorwaarden is bepaald, een direct op de wet steunend 
rechtsgevolg kan negeren. Vandaar dat ik zou willen aannemen, dat be-
1. Vgl. Pari. Gesch., p. 1240/1 (Inv.). 
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doelde inventarisgoederen aan beide echtgenoten tezamen in privé toe-
behoren. 
5. Middenstanders behoren ongetwijfeld tot de groep ondernemers. In 
veel gevallen hebben zij slechts een gedeelte van een pand dienstbaar ge-
maakt aan hun ondernemen. Staat een winkelwoonhuis op naam van de 
ondernemer, die gehuwd is in gemeenschap van vruchten en inkomsten, 
dan moet men zich afvragen of nu het gehele pand wel of niet in privé 
toebehoort aan de ondernemer. Gaat men af op de ratio van de regeling van 
art. 126 B.W., dan is het verdedigbaar, dat het gehele pand privé is. Men 
kan zeggen, dat het pand een dienstbare functie vervult in ondernemings-
verband. In casu acht ik de fiscale positie van het pand niet doorslaggevend. 
De mogelijkheid, dat het pand deels privé en deels gemeen is, moet m.i. 
worden verworpen. De gecompliceerde situatie, die aldus zou ontstaan, 
kan in redelijkheid door een wetgever niet beoogd worden. Men denke 
aan de positie van de crediteuren en de rompslomp bij de scheiding en 
deling. Trouwens, een ruime uitleg van art. 94 lid 3 B.W. zou desnoods 
een beroep op horizontale verknochtheid mogelijk maken, teneinde te be-
werkstelligen, dat het gehele pand als privégoed wordt aangemerkt. 
6. Te elfder ure werd, op aandringen van het Kamerlid Wierenga, aan het 
eerste lid van art. 126 B.W. toegevoegd : 'Deze bepaling is niet van toepas-
sing op registergoederen op naam van de andere echtgenoot.'1 Dat dit geen 
overbodige luxe was behoeft geen uitleg. Nadere inlichtingen zijn echter 
wel gewenst in het geval, dat man en vrouw tezamen een pand hebben ge-
kocht en in eigendom aangenomen. Is nu de bovenverdieping, waar de 
man zijn herenkapsalon exploiteert, privé van hem en de benedenverdie-
ping, waar de vrouw de dameskapsels verzorgt, privé van haar? Ook hier 
spreekt m.i. de ratio van de regeling van art. 126 B.W. De enig aanvaard-
bare oplossing lijkt mij nl. te zijn, dat het goed in vrije mede-eigendom 
toebehoort aan beide echtgenoten in privé. Tot ieders privévermogen be-
hoort een recht op een aandeel ad 1/2 in de eigendom van het gehele pand.2 
7. De wetgever heeft door middel van art. 126 B.W. een wijze van eigen-
domsverkrijging gesanctioneerd, welke op zijn minst genomen 'bijzonder' 
is te noemen. Een enkel feitelijke beslissing doet ten aanzien van bepaalde 
goederen een andere subjectieve gerechtigdheid ontstaan. Versteeg spreekt 
in dit verband van 'een soort natrekking door het bedrijfscomplex van 
1. Zie Pari. Gesch., p . 1240 e.v. (Inv.). 
2. Het feit dat de wetgever de registergoederen op naam van de 'andere ' echtgenoot 
uitzondert, doet ten aanzien van het verknochtheidsvraagstuk (art. 9,4 B.W.) de vraag 
rijzen of het dan wél mogelijk is, dat op grond van bijzondere verknochtheid goederen 
op naam van de 'andere ' echtgenoot naar het privévermogen van de 'verknochte' 
echtgenoot verhuizen. Ik zou willen aannemen van niet, op grond van art. 639 B.W. 
He t probleem lijkt overigens zuiver academisch. 
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goederen'.1 Van een levering is geen sprake en evenmin van een scheiding 
en deling; een titel is niet aanwijsbaar. 
Soortgelijke opmerkingen kunnen niet gemaakt worden ten aanzien van 
art. 94 lid 3 B.W., aangezien het feit der verknochtheid voortvloeit uit de 
objectieve aard van het betrokken recht. Men zie hiervóór § 4. 
8. Onder de goederen van art. 126 B.W. vallen ook contanten, hetgeen 
betekent dat b.v. uit liquiditeitsoverwegingen aangehouden kasgelden tot 
het privévermogen van de ondernemer behoren. Die gelden kunnen van 
de zijde van de ondernemer of van diens echtgenoot in de gemeenschap 
zijn gevallen.2 Aldus kan de situatie zich voordoen, dat het gemene ver-
mogen, dat ontstond als gevolg van de geldelijke vergoedingen als bedoeld 
in lid 2 van art. 126 B.W., dienstbaar wordt aan het ondernemen en bij-
gevolg (weer) privé wordt. Op zichzelf is dit een consequentie van het 
systeem, maar het betekent wel dat aldus crediteuren van de niet onder-
nemende echtgenoot op eenvoudige wijze een rad voor ogen kan worden 
gedraaid. Het is bijzonder eenvoudig om gemeenschapsgelden over te 
hevelen naar de ondernemingskas. 
9. De positie van crediteuren kwam reeds ter sprake. Het leed is voor hen 
nog niet geleden. Neem het geval, dat de heer des huizes als ondernemer 
door het leven gaat. Voor de ondernemingscrediteuren heeft zulks tot ge-
volg, dat zij zich desnoods kunnen verhalen op het privévermogen van de 
ondernemer, alsmede op het gemene vermogen. Stel nu, dat zich boven de 
onderneming donkere wolken samenpakken. Alvorens de bui losbarst kan 
dan best nog enige tijd verlopen, zodat het voorstelbaar is dat echtgenoten 
zich rustig bezinnen op de vraag wat te doen met het tot de gemeenschap 
behorende, en onder het bestuur van de vrouw staande, bedrag van tien 
duizend gulden (f. 10.000,—) in contanten. Dit bedrag kan het resultaat 
zijn van de voldoening aan vergoedingsverplichtingen (art. 126 lid 2 B.W.) 
maar kan evengoed op een andere wijze zijn gevormd. Begrijpelijkerwijs 
lust het beide echtgenoten niet, dat bij een eventueel staken van het onder-
nemen het gemene bedrag tot verhaal dient van de crediteuren. En wat 
gaat de vrouw dus doen? Juist, zij investeert de gelden in een kapsalon of 
een bar. Het gevolg van deze handelwijze is, dat de schulden, die na liqui-
datie niet kunnen worden voldaan uit het privévermogen van de onder-
nemer, niet verhaalbaar zijn op het gemene vermogen, omdat dit, tot 
teleurstelling van de crediteuren, in het geheel niet meer aanwezig is. Over 
het ontstaan van récompenses zie men hierna onder 12 en 16. Zeker, we 
kennen de actio Pauliana van de artt. 1377 B.W. en 42 F.W., terwijl voorts 
art. 1401 B.W. een rol kan spelen, maar dat kan niet verhinderen dat de 
1. Vgl. Versteeg in W.P.N.R. 4997. 
2. In hoeverre art. 97 B.W. hier een rol speelt wordt hierna onder 22 aan d e orde gesteld. 
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crediteuren de gedupeerden zijn, al was het alleen maar, omdat zij de be-
wijslast zwaar zullen voelen drukken.1 
io. In onze maatschappij, in het bijzonder in onze rechtswereld, is het be-
ginsel van openbaarheid (publiciteit) heilig verklaard. Onze zorg voor de 
belangen van derden kent nauwelijks nog grenzen. Wanneer iemand dan 
ook de moed heeft ondernemer te worden, dan dient zulks geopenbaard 
te worden middels een uitgebreide inschrijving in het Handelsregister. 
Echter, de wetgever heeft ook een Huwelijksgoederenregister in het leven 
geroepen, met het oogmerk derden te beschermen tegen mogelijk voor 
hen minder prettige consequenties van het aangaan van huwelijksvoor-
waarden. Iedere wijziging in het huwelijksvermogensregime wordt door 
de notaris consciëntieus doorgegeven aan de houder van het register, in 
verband met de externe werking van die wijziging. 
De schepping van de regeling van art. 126 B.W. kan imposante huwe-
lij ksvermogensrechtelijke gevolgen hebben voor derden, indien een echt-
genoot tijdens zijn huwelijk de kwaliteit van ondernemer aanneemt. 
Het kan betekenen, dat het gehele gemeenschappelijke vermogen tot 
privévermogen wordt. Deze verhuizing is niet het gevolg van een over-
eenkomst van huwelijksvoorwaarden, maar in het algemeen van een een-
zijdige feitelijke beslissing. Naar het mij toeschijnt ware het consequent 
geweest, indien de wetgever had voorgeschreven, dat een onder het wet-
telijke stelsel van vruchten en inkomsten gehuwde echtgenoot verplicht 
is tot publicatie van het feit, dat hij ondernemer is geworden (c.q. een 
vrij beroep is gaan uitoefenen). Aanbeveling verdient het zelfs, dat ook 
de aard van bedoelde beroepsactiviteiten wordt geopenbaard. Dit laatste 
om derden de gelegenheid te geven zich een oordeel te vormen omtrent 
de mate van waarschijnlijkheid, dat bepaalde goederen privé zijn. In 
dit verband denke men ook nog aan het bepaalde in art. 119 B.W., 
in het bijzonder aan lid 3, waar toch onder meer ter sauvering van de 
belangen van crediteuren de goedkeuring van de rechtbank wordt ver-
langd indien men tijdens het bestaan van het huwelijk de vermogens-
rechtelijke gevolgen van het huwelijk in andere banen wil leiden. 
11. De wetgever zwijgt over de rechtsgevolgen van het feit dat een goed 
zijn dienstbare karakter verliest, doordat de ondernemer de dienstbaar-
1. Die bewijslast wordt slechts omgekeerd in de gevallen van art . 43 Fw. Men be-
denke ook, dat art. 42 Fw. evenals art . 1377 B.W. slechts vernietigbaar verklaart, 
bepaalde handelingen gesteld door de schuldenaar, en dat is in casu niet de echtgenoot 
van de ondernemer. Voorts zien genoemde artikelen slechts op rechtshandelingen; zie 
Asser-Rutten, derde deel I, p . 319. Het is ook zeer de vraag oí het geven van een bestemming 
aan een goed een rechtshandeling is. Het enkele bestemmen van b.v. een op eigen naam 
staand pand tot kapsalon of bar betekent evenwel een verhuizing van de gemeenschap 
naar het privévermogen. 
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heid beëindigt, c.q. het ondernemen staakt. Desondanks moet men aan-
nemen dat het uitzonderlijk karakter van de bepaling met zich brengt, 
dat alsdan het goed terugkeert in de gemeenschap. Nu uit de M.v.A. on-
omstotelijk blijkt, dat overlijden op zichzelve géén terugkeer ten gevolge 
heeft, indien het overlijden niet samenvalt met het staken van het onder-
nemen, mag men concluderen dat de duur van de dienstbaarheid be-
slissend is voor de duur van de uitzondering.1 Aldus kan het echter gebeu-
ren dat, indien op een echtgenoot het gezegde 'twaalf ambachten en 
dertien ongelukken' van toepassing is, een levendig rechtsverkeer ont-
staat binnen het huwelijksvermogen, met alle ellende van dien. Men denke 
aan de man die de ene dag makelaar is, de andere assurantiebezorger, 
de derde 'steuntrekker' en de vierde handelaar in tweede-hands auto's. 
Onderwerpen wij vervolgens het tweede lid van art. 126 B.W. aan een 
korte beschouwing : 
12. Allereerst doet dit lid de vraag rijzen of het dan echt waar is, dat 
er geen récompenses ontstaan ten bate van de gemeenschap indien een 
echtgenoot goederen aan de gemeenschap onttrekt door simpelweg te 
gaan ondernemen. De ondernemer heeft die onttrekkingsmogelijkheid, 
voorzover het onder zijn bestuur staande goederen betreft, in zijn macht 
zonder dat de andere echtgenoot daartegen ook maar enig verzet kan 
aantekenen. Men had toch zeker verwacht een bepaling waarbij de 
ondernemende echtgenoot werd verplicht tot verrekening van de waarde 
van de onttrekkingen, die het automatisch gevolg waren van de dienst-
baarmaking. Men zie verder hierna onder 16. 
13. 'Ten bate often laste van de gemeenschap komen vergoedingen ten 
bedrage van de winsten en verliezen van het bedrijf of beroep naar 
normen die in het maatschappelijk verkeer als redelijk worden beschouwd', 
bepaalt het tweede lid. De kernvraag is nu: wat verstaat de wetgever 
onder 'winst' ? Met name ondernemers kunnen het zich niet permitteren 
op gezette tijden belangrijke bedragen aan het ondernemingsvermogen 
te onttrekken. Investering en reservering zijn dermate met het verlangen 
naar continuïteit verbonden, dat het ondenkbaar is dat de wetgever de 
ondernemer zou willen verplichten geïnvesteerde en gereserveerde win-
sten door middel van 'vergoedingen' direct ten bate van de gemeenschap 
te laten komen. Deze zienswijze is ook die van de Minister.2 Bedoeld is 
in casu dus de uitgekeerde winst.3 Veelal zal dit bedrag gelijk zijn aan 
1. Vgl. hiervóór p . 89 ; Pari. Gesch., p . 1240 (Inv.). 
2. Vgl. Pari. Gesch., p . 1247 (Inv.). Over de kwestie van de stille reserves wordt niet 
gerept, zie hierna onder 15 en 16. 
3 . Over het begrip 'winst' zie men in dit verband ook Adriani en Prinsen in hun pre-
adviezen B.C.N. 1942, resp. p . 7 e.v. en p . 18 e.V., alsmede Luijten, p . 248 e.v. 
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de som, die nodig is ter voorziening in de elementaire levensbehoeften. 
Dat betekent dan helaas wel, dat de regeling van art. 126 lid 2 B.W. vrij 
zinloos is, omdat de gehele vergoeding ten bedrage van de 'uitgekeerde' 
winst onmiddellijk verteerd wordt. Kleine ondernemers plegen naast 
hun ondernemingsvermogen niet of nauwelijks vermogen te vormen. 
Voor 'vrije' beroepsbeoefenaren ligt de zaak uiteraard anders, aangezien 
zelffinanciering bij hen nauwelijks een rol speelt. 
Over de 'vergoedingen' ten laste van de gemeenschap in geval van 
geleden verliezen wil ik kort zijn. Men bedenke slechts, dat deze vergoe-
dingen niet alleen aan bod komen bij het stelsel van winst en verlies, 
maar ook bij dat van vruchten en inkomsten. Gezegd zij verder, dat het 
gemene vermogen veelal ingevolge het vorenstaande niet veel te beteke-
nen zal hebben, zodat van deze vergoedingen alleen om die reden reeds 
weinig terecht zal komen. Daarbij komt nog, dat in geval van een drei-
gende ondergang van de onderneming het gemeenschappelijk vermogen, 
zoals gezegd, zonder veel moeite naar de privé-zijde van de andere echt-
genoot kan worden overgeheveld. Uit het gebruik van het woord 'ver-
goedingen' moet men m.i. afleiden, dat niet de winst zélf in de gemeen-
schap valt. Door het behalen van winst ontstaat een vordering ten behoeve 
van de gemeenschap. Het 'uitkeren' van winst - d.i. een onttrekken van 
gelden aan het ondernemingsvermogen - doet mitsdien op zichzelf nog 
geen gemeen vermogen ontstaan. Aldus doet zich het merkwaardige feit 
voor, dat ook niet tot een onderneming (of vrij beroep) 'behorende' 
goederen op grond van art. 126 B.W. als privégoederen moeten worden 
aangemerkt ! ! 
14. De wet laat ons in het onzekere omtrent de tijdstippen waarop be-
doelde vorderingen te gelde kunnen worden gemaakt. Uit de M.v.A. 
blijkt, dat de Minister in beginsel denkt aan periodieke afrekeningen, 
terwijl men daaruit ook kan halen dat de duur van de periodes, naar het 
inzicht van de wetgever, bepaald wordt door boekhoudkundige gebrui-
ken.1 Naar ik meen getuigt deze opvatting van een minder juiste kijk 
op de praktijk des levens. Immers, met name in de onderhavige onder-
nemerskringen is zelffinanciering een conditio sine qua non. Een perio-
dieke afrekening kan van de echtgenoot-ondernemer dan ook niet ver-
langd worden. Slechts de echtgenoot van de vrije-beroepsbeoefenaar 
kan m.i. jaarlijks zijn vordering ter betaling aanbieden. 
15. Dit onderscheid tussen de ondernemer en de vrije-beroepsbeoefenaar 
heeft gevolgen ten aanzien van de scheiding en deling na ontbinding 
van het stelsel. Voor de ondernemer ontstaat dan de verplichting tot 
uitkering ten behoeve van de gemeenschap van een bedrag gelijk aan 
1. Vgl. Pari. Gesch., p. 1240 (Inv.). 
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de totale gedurende het bestaan van het stelsel behaalde winst. Valt 
daaronder alsdan ook de de 'winst', verscholen in de stille reserves? In 
hoeverre heeft het uitzonderlijk karakter van de regeling van art. 126 
B.W. het karakter van het keuzestelsel als zodanig aangetast? Uiteinde-
lijk dient de gehele gedurende het bestaan van het stelsel behaalde winst 
ten goede te komen aan de gemeenschap en daarmede voor de helft 
aan de andere echtgenoot.1 De Minister erkent dit in zijn M.v.A. en hij 
wordt daarin bijgevallen door volksvertegenwoordiger Wierenga. In 
tegenstelling tot de Commissie-Buining was de Minister van mening, dat 
ook de gedurende het bestaan van het stelsel ingehouden winst na de 
ontbinding voor de helft aan de andere echtgenoot ten goede moest komen.2 
Noch de Minister noch de Heer Wierenga laat zich echter uit over de 
vraag of ook de stille reserves na de ontbinding voor de vereffening van 
de gemeenschap moeten worden gekapitaliseerd. Naar ik meen gebiedt de 
historische aard van het betrokken keuzestelsel, dat ook deze 'winst' voor 
de helft aan de andere echtgenoot ten goede komt. Of dit ook de bedoe-
ling van de wetgever is, daaraan moet getwijfeld worden nu de stukken 
hieromtrent zwijgen als een graf. Men zie verder onder 16. 
16. Nog een andere kwestie blijft in nevelen gehuld. Interessant is ni. de 
vraag of de waardevermeerdering van het ondernemingsvermogen, ont-
staan door het onttrekken aan de gemeenschap en het dienstbaar maken 
aan het ondernemen van goederen, welke voorheen niet tot dat vermo-
gen behoorden, een 'winst' oplevert. Het ondernemingsvermogen wordt 
immers verrijkt met die goederen; een contraprestatie behoeft uit het 
ondernemingsvermogen niet te worden voldaan. Welnu, naar ik meen vergt 
het geen al te grote geestelijke inspanning om in casu te spreken van 
'winst van het bedrijf', met als consequentie, dat na ontbinding van de 
gemeenschap tot de te scheiden boedel behoort een vordering ter grootte 
van in beginsel het bedrag, waarmede het ondernemingsvermogen is ver-
rijkt ten koste van het gemene vermogen. Daarmede is dan tevens het 
probleem van de stille reserves en dat van de récompenses opgelost! 
Rekening dient men echter te houden met de passiva, die 'behoren tot' 
de onderneming. Voor de berekening van de vergoeding dient men deze 
schulden, voorzover ze tijdens het bestaan van het stelsel zijn ontstaan, 
te beschouwen als privéschulden. N.m.m. dient mitsdien na de ontbinding 
van het stelsel niet alleen vergoed te worden de gehele gedurende het 
bestaan van het stelsel behaalde winst, inclusief de bedragen die 'inge-
houden' zijn en met aftrek van de bedragen die 'uitgekeerd' en vergoed 
zijn, maar ook de winst, die op het moment van ontbinding behaald 
1. Over de 'goodwill' zie men hiema hoofdstuk IV § 5. 
2. Vgl. Pari. Gesch., p. 1247 (Inv.). 
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zou kunnen worden indien op dat tijdstip het ondernemen zou worden 
gestaakt. Een en ander leidt tot de conclusie, dat bij de scheiding en deling 
van de ontbonden (beperkte) gemeenschap een bedrag gelijk aan de 
reële waardevermeerdering van het ondernemingsvermogen voorzover 
ontstaan gedurende het bestaan van het stelsel en niet het gevolg van 
erfrechtelijke verkrijgingen e.d., in deling moet worden gebracht. Men 
rekent mitsdien af als had art. 126 B.W. nooit bestaan! Of een onder-
neming dit overleeft, hangt af van de grootte van het aldus te vergoeden 
bedrag, alsmede van de inschikkelijkheid van de 'andere', mogelijk ge-
wezen, echtgenoot.1 
17. Het behoeft geen uitleg, dat het tekstfragment 'naar normen die in 
het maatschappelijk verkeer als redelijk worden beschouwd' voor de 
rechter de kans in zich bergt, dat hij zich moet omringen met accoun-
tants en (andere) bedrijfseconomische deskundigen. Een jurisprudentie 
zal zich op dit gebied echter niet gemakkelijk ontwikkelen nu de stelsels 
vruchten en inkomsten en winst en verlies in hun huidige vorm slechts in 
gemoede kunnen worden geadviseerd aan hen, die voor het leven ar-
beidsongeschikt verklaard zijn. Vermeld zij nog, dat op instigatie van het 
Kamerlid Boertien de Minister besloot de uitdrukking 'goed koopmans-
gebruik' te laten vallen, nu bij de behandeling van het wetsontwerp op 
de jaarrekening van de onderneming gebleken was, dat deze misver-
stand kon wekken. 
Een enkel woord ook nog over het derde lid van art. 126 B.W. 
18. Dit voorschrift beoogt beschermend te werken voor de onderneming, 
welke strikt genomen niet door een echtgenoot wordt 'gedreven'. Voor 
de toepassing van art. 126 B.W. is nl. niet het juridische maar het feite-
lijke ondernemersschap van belang. Niet beslissend is mitsdien het ant-
woord, dat het Handelsregister geeft op de vraag wie ondernemer is, 
maar het antwoord dat de feiten geven. Het gaat erom dat de echtge-
noot, die zich beroept op art. 126 B.W., 'in overwegende mate bij machte 
is te bepalen dat de winsten. . . hem rechtstreeks of middellijk ten goede 
komen'. De Minister dacht in dit verband 'voor al' aan de groot-aan-
deelhouder met beslissende zeggensmacht in de naamloze vennootschap.2 
Deze woorden doen de vraag rijzen wat dan de toepasselijkheid van art. 
126 lid 3 B.W. voor nut heeft. De n.v. is toch rechtspersoon? Men moet 
aannemen, dat de Minister denkt aan b.v. onroerende goederen, die de 
fictieve ondernemer ten titel van huur aan het vennootschapsdoel dienst-
baar maakt en aan geldleningen, die directeuren-grootaandeelhouders 
uit fiscale overwegingen gaarne aan de vennootschap verstrekken. 
1. Vgl. Hoevers, W.P.N.R. 4894. 
2. Vgl. Pari. Gesch. p. 1240 (Inv.). 
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Het is waarschijnlijk, dat de Minister niet heeft stilgestaan bij de ge-
dachte, dat het mes nu aan twee kanten snijdt. Men herinnere zich het 
hiervóór onder 9 gegeven geval, dat een echtgenoot goederen aan de 
gemeenschap onttrekt teneinde te voorkomen, dat deze dienen tot ver-
haal voor de ondernemingscrediteuren. Welnu, deze echtgenoot kan met 
gemeenschapsgelden horecabedrijven, boutiques, shoetiques, kapsalons 
en wat hij maar wenst, gaan exploiteren, mits hij maar zorgt dat hij 
'in overwegende mate' baas in eigen huis blijft, zodat hij 'in overwegende 
mate' bij machte is te bepalen, dat de winst hem rechtstreeks of middel-
lijk ten goede komt. Voor inventieve echtgenoten liggen hier grote moge-
lijkheden. 
Het lijkt me waarschijnlijk dat de lezer van deze paragraaf op dit moment 
in een mineurstemming verkeert. Veel goeds is er over het novum van 
art. 126 B.W. nog niet te berde gebracht. En helaas is het kruid nog niet 
geheel verschoten. Ik wil deze 'lijkrede' nl. besluiten met enige meer al-
gemene kritiek. 
19. 'Deze bepaling is niet van toepassing op registergoederen op naam 
van de andere echtgenoot', houdt art. 126 lid 1 B.W. ons voor. De in-
voering van Boek 3 van het nieuwe B.W. werpt zijn schaduw vooruit en 
bijgevolg moeten onder registergoederen worden verstaan : goederen voor 
wier overdracht of vestiging een inschrijving in daartoe bestemde open-
bare registers noodzakelijk is (art. 92 B.W. in fine en art. 3.1.1.10 O.B.W.). 
De wet doelt op ambtelijke registers, op registers die van staatswege in 
het leven zijn geroepen. Wat registergoederen op naam zijn, is minder 
duidelijk dan het lijkt. Men moet aannemen, dat de wetgever hier het 
oog heeft op de openbare registers ten hypotheekkantore en niet op een 
administratie, welke voorshands geen enkele civielrechtelijke betekenis 
heeft.1 Algemeen wordt geleerd, dat in ons land een negatief stelsel be-
staat ; anders dan b.v. in Duitsland kent ons recht in principe geen enkele 
juridische betekenis toe aan de boekingen in de kadastrale registers.2 
20. Ingevolge het bepaalde in art. 122 B.W. is ook ten aanzien van de be-
perkte huwelijksgemeenschap in beginsel art. 97 B.W. van toepassing. 
Deze constatering is voor ons onderwerp in het bijzonder van gewicht 
waar het betreft tot de gemeenschap behorende 'registergoederen op 
naam van de andere echtgenoot'. Heeft mitsdien een 'andere' echtgenoot 
1. Men zie hierover o.a. de vele beschouwingen van Nakken in het W.P.N.R. ; Rijtma, 
Het kadaster, Deventer 1966 en onlangs nog Berretty in W.P.N.R. 5053/4/5 en Heerema 
in W.P.N.R. 5056. Vgl. echter ook De H a a n in de Bundel Onroerend Goed, p . 61 e.v. 
2. In W.P.N.R. 5074 ging schrijver dezes er waarschijnlijk ten onrechte van uit, dat 
de wetgever met de woorden 'op naam' doelde op de tenaamstelling in de kadastrale 
legger. 
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toestemming verleent tot dienstbaarmaking van zo'n registergoed, dan 
wordt toepasselijk de bestuursregeling van art. 97 lid 2 B.W., zodat de 
bestuursmacht gesplitst wordt in partiële privatieve en partiële collec-
tieve bestuursmacht. De slotzin van art. 126 lid 1 B.W. bedoelt bescher-
mend te werken voor de niet-ondernemende echtgenoot. Het is echter 
de vraag of de toepasselijkheid van art. 97 lid 2 B.W. aan deze ratio niet 
ernstig afbreuk kan doen. Blijkens de M.v.A.1 geldt de privatieve bestuurs-
macht als bedoeld in art. 97 lid 2 B.W. ten aanzien van onroerende goede-
ren voor wat betreft vervreemding en bezwaring uitsluitend voorzover 
deze rechtshandelingen 'bedrijfsmatig' worden verricht, met dien ver-
stande, dat de collectieve bestuursmacht steeds geldt indien de vervreem-
ding of bezwaring een onroerende zaak betreft, die 'als bedrijfsruimte is 
afgestaan'.2 Dit laatste neemt niet weg dat het denkbaar is, dat een ver-
vreemding van een registergoed beschouwd moet worden als een hande-
ling 'in de normale uitoefening van het bedrijf', terwijl het goed niet dienst 
doet als bedrijfsruimte. Men denke aan het geval, dat een makelaar tot 
de gemeenschap behorende huizen, die op naam staan van zijn vrouw, 
met haar toestemming op de lijst van te verkopen objecten plaatst. Gaat 
nu de man over tot verkoop en levering - hetgeen hem toegestaan is aan-
gezien hij privatieve bestuursmacht heeft - dan verlaat daardoor het 
huis de gemeenschap, onverschillig of de vrouw die vervreemding wenste 
of niet. Een verleende toestemming kan zij niet willekeurig intrekken. 
Nu is het geen vraag onder wiens bestuur de ontvangen kooppenningen 
staan. Dat is zonneklaar de man. Echter, nu voor het registergoed roe-
rend goed in de plaats is getreden, heeft dit tot gevolg, dat de bestuurs-
regel van art. 97 lid 2 B.W. niet meer toegepast kan worden. Indien im-
mers de man de kooppenningen dienstbaar maakt aan zijn ondernemen, 
verlaten zij de gemeenschap op hetzelfde moment als zij daar in vallen. 
Koopt de makelaar nu vervolgens met dat geld een onroerend goed, dan 
behoort dat tot zijn privévermogen. Voorstelbaar is zelfs, dat de man het 
even tevoren overgedragen onroerend goed terug koopt. Het uiteindelijk 
resultaat van diens handelen is dan, dat een registergoed op naam van de 
vrouw is geworden tot een registergoed op naam van de man! 
21. Voor de deskundigen op kadastraal-hypothecair boekhoudkundig 
terrein moet de regeling van art. 97 lid 2 B.W., onverschillig of zij werkt 
bij een algehele of een beperkte gemeenschap, aanleiding geven tot be-
zinning. Immers, de openbare registers en de kadastrale administratie 
kunnen sedert 1 januari 1970 nog minder zekerheid verschaffen omtrent 
de beschikkingsbevoegdheid over goederen, die dienstbaar zijn aan een 
1. Vgl. Pari. Gesch., ρ. 1191 (Inv.). 
2. Het begrip 'bedrijfsruimte' moet m.i. ruim worden uitgelegd, zodat daaronder 
naast magazijnen en kantoren ook opslag- en parkeerterreinen kunnen vallen. 
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ondernemen. De invoering van art. 97 lid 2 B.W. heeft devaluerend ge­
werkt ten aanzien van ons stelsel van openbaarheid. Voor hypotheekbe­
waarders en notarissen wordt het leven er niet gemakkelijker op. 
22. Het is niet gewaagd te veronderstellen, dat de wetgever niet vol­
doende tijd heeft gehad zich het verband te realiseren tussen art. 126 
lid 1 B.W. en art. 97 lid 2 B.W. Het uitgangspunt moet echter zijn, dat 
in beginsel art. 97 B.W. van toepassing is op de beperkte gemeenschap. 
Bijgevolg staan de goederen van die gemeenschap onder bestuur van de 
echtgenoot, van wiens zijde zij in de gemeenschap zijn gevallen.Het dienst­
baar maken van een goed aan een ondernemen kan worden beschouwd 
als een daad van beheer en is mitsdien een handeling, welke wordt be­
heerst door de vraag naar de bestuursbevoegdheid. Het dienstbaar zijn 
van een goed moet noodzakelijk gepaard gaan met bestuursmacAi voor 
de ondernemer. Alvorens een goed dienstbaar kan zijn, moet het eerst 
dienstbaar gemaakt worden. Wil een ondernemer een goed, dat onder 
bestuur staat van zijn echtgenote, tot zijn onderneming laten 'behoren', 
dan heeft hij mitsdien de medewerking nodig van die echtgenote. Die 
medewerking kan nu m.i. op twee manieren verleend worden: 
a. de vrouw geeft haar man toestemming om het goed dienstbaar te maken 
aan zijn ondernemen; 
b. de vrouw draagt het bestuur over het goed over aan haar echtgenoot. 
Ad.a. Ingevolge het bepaalde in art. 97 lid 2 B.W.1 ontstaat nu de situa­
tie, dat het bestuur over het goed, voorzover het handelingen betreft, 
die als normale uitoefening van het 'bedrijf' (de onderneming) zijn te 
beschouwen, berust bij de echtgenoot-ondernemer en voor het overige 
bij de echtgenoten gezamenlijk. De ondernemer heeft mitsdien slechts 
partieel een ongedeelde bestuursmacht. Die partiële ongedeelde bestuurs-
macht staat naast een collectieve bestuursmacht, in die zin, dat op het 
moment waarop de dienstbaarheid wordt gerealiseerd en ongedeelde 
bestuursmacht ten aanzien van het dienstbare goed bij de ondernemer 
komt te rusten, tevens een collectieve bestuursmacht ontstaat voor de 
ondernemer én zijn echtgenote. 
Nu is het niet te betwisten, dat voor de lex specialis van art. 126 lid ι 
B.W. de lex generalis van art. 97 lid 2 B.W. moet wijken. Dit betekent 
dat goederen - uiteraard met uitzondering van registergoederen op naam 
van de 'andere' echtgenoot - die dienstbaar zijn aan (behoren tot) een 
ondernemen (onderneming) buiten de beperkte gemeenschap vallen. 
Wil men aan deze conclusie geen afbreuk doen, dan dient men de door 
de vrouw verleende toestemming tot het dienstbaar maken te beschouwen 
1. Men lette erop, dat in art. 97 lid 2 B.W. gesproken wordt van 'beroep' en niet van 
'vrij beroep'. De regeling van art. 97 lid 2 B.W. geldt mitsdien voor iedere beroeps­
beoefenaar. 
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als een feitelijke bestuursoverdracht. Immers, door het enkele feit dat de 
vrouw haar toestemming verleende, verkreeg de man de bevoegdheid 
het goed dienstbaar te maken. Het feit der dienstbaarheid is volgens 
art. 126 B.W. voldoende om het goed buiten de gemeenschap te laten 
vallen en die omstandigheid heeft dan weer tot gevolg, dat er geen plaats 
meer is voor een bestuursregeling als vervat in art. 97 lid 2 B.W. 
Aldus doet zich het merkwaardige feit voor, dat staande huwelijk een 
bestuursovergang kan worden tot stand gebracht zonder een bestuurs-
overdracht. Een verleende toestemming transformeert zichzelf op deze 
wijze in een quasi-bestuursovereenkomst. Mag men zonder meer aan-
nemen, dat een echtgenoot de consequenties van het verlenen van de 
toestemming overziet?1 
Ad.b. Juridisch is deze oplossing aanzienlijk minder gecompliceerd. Prak-
tisch is zij helaas niet, nu art. 97 lid 1 B.W. bestuursovereenkomsten 
slechts als geldig beschouwt wanneer zij zijn aangegaan 'bij huwelijkse 
voorwaarden'. Heeft een echtgenoot het bestuur over een goed verkre-
gen, dan staat niets hem in de weg het goed dienstbaar te maken aan 
zijn ondernemen en het aldus buiten de gemeenschap te brengen. 
Zo er überhaupt nog echtgenoten te vinden zijn, die het stelsel van vruch-
ten en inkomsten als huwelijksvermogensrégime verkiezen, dan ligt het 
voor de hand dat zij, indien een van beiden onderneemt, te maken krij-
gen met de zojuist ad.a. omschreven problematiek. Aldus is het zeer wel 
denkbaar, dat veelvuldig een stilzwijgende toestemming van de vrouw 
resulteert in een absolute bestuursmacht van de man. 
23. De regeling van art. 126 B.W. geldt in principe voor alle tot de 
onderneming van een der echtgenoten 'behorende' goederen. Aldus geldt 
zij ook voor het recht van huur en andere persoonlijke rechten, zoals een 
recht op levering. Slechts voor registergoederen op naam van de andere 
echtgenoot is een uitzondering gemaakt. 
Ook hier komt de gedachte op, dat de wetgever zich niet in retraite 
heeft begeven alvorens te besluiten tot de introductie van een novum 
als het onderhavige. Neem het geval, dat tot de gemeenschap behoort 
een recht van huur (recht op huurgenot), hetwelk onder bestuur staat van 
de niet-ondernemende echtgenoot. Indien deze huurder-niet-ondernemer 
toestemming geeft tot het dienstbaar maken van het recht van huur aan 
het ondernemen, dan gaat ingevolge art. 126 B.W. het recht van huur tot 
de onderneming 'behoren'.2 Volgens art. 126 B.W. zou dan het recht van 
1. Men houde voor ogen dat bestuursovereenkomsten in huwelijksvermogensrechtelijke zin 
alleen betrekking kunnen hebben op gemeenschapsgoederen. 
2. Men vergelijke hetgeen hierboven onder 4 is opgemerkt. 
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huur buiten de gemeenschap vallen zodat het bestuur geheel komt 
te rusten bij de echtgenoot-ondernemer, die niet de huurder is. 
Maar hoe zit het dan met de contractuele relatie tussen de verhuurder 
en de niet-ondernemendehuurder? Het is evident, dat de interne bestuurs-
verschuivingen de verhuurder niet regarderen. Ook heeft hij na ontbin-
ding van het huwelijksvermogensstelsel als gevolg van een echtscheiding 
niets te maken met de ondernemer. Voor hém geldt als bestuurder van 
het recht van huur uitsluitend de huurder.1 Deze laatste wetenschap moet 
m.i. tot gevolg hebben, dat zowel tijdens als na ontbinding van het 
huwelijk het dienstbare recht van huur niet behoort tot het privéver-
mogen van de echtgenoot-ondernemer maar tot de gemeenschap. Der-
halve een inbreuk op het systeem, dat de wetgever met art. 126 B.W. 
voor ogen staat. In beginsel geldt mitsdien ten aanzien van het huurrecht, 
dat art. 126 B.W. slechts integraal van toepassing is indien het persoon-
lijke recht steunt op een door de ondernemende echtgenoot zélf aange-
gane overeenkomst.2 
Geldt echter wat voor de rechten uit een huurovereenkomst geldt voor 
alle persoonlijke rechten? Ik meen van niet. In geval van b.v. een recht 
op levering heeft een bestuursovergang ten gevolge, dat de man de na-
koming van de verplichting tot levering kan vorderen. Nog onlangs is 
zulks door de Hoge Raad bevestigd.3 Mijn conclusie luidt, dat ten aan-
zien van rechten uit zgn. voortdurende overeenkomsten, welke van de 
zijde van de echtgenoot-niet-ondernemer in de beperkte gemeenschap 
zijn gevallen, niet art. 126 B.W. van toepassing is maar, voorzover moge-
lijk, art. 97 lid 2 B.W. De aard van het recht van huur bepaalt de wijze 
waarop de bestuursmacht in de onderlinge verhouding der echtgenoten 
moet worden verdeeld. 
Wanneer de lezer na het voorafgaande het slagveld overziet, is het waar-
schijnlijk dat een gevoel van verslagenheid zich van hem meester maakt.4 
De enige troost die hem rest, is gelegen in het feit, dat art. 126 B.W. geen 
regeling van dwingend recht is. Dat art. 126 B.W. een epidemisch-rotte 
vrucht is aan de boom van vruchten en inkomsten, zal er hopelijk toe 
leiden, dat de wettelijke keuzestelsels met een beperkte gemeenschap 
uit de rechtspraktijk verdwijnen. Er is dan m.i. sprake van 'winst' en niet 
van 'verlies'. 
1. Vgl. Hof A'dam 5 okt. 1967, N.J. 1969, 49. 
2. 'In beginsel', schrijf ik, aangezien het bepaalde in art. 1610 B.W. en art. 54 Pw. niet 
uit het oog mag worden verloren. 
3. H.R. 6 dec. 1968, N.J. 1969, i n . 
4. Ik heb me in deze § in het algemeen beperkt tot beschouwingen over de 'goederen'. 
Het is niet uitgesloten dat met betrekking tot de 'schulden' van art. 126 B.W. ook nog 
behartigenswaardige opmerkingen kunnen worden gemaakt. 
I I I . De rechten van de echtgenoot-vennoot en 
de huwelijksgemeenschap 
§ ι. D e eigen a a r d v a n de prob lemat iek 
Laat ik beginnen met in herinnering te brengen, dat het uit den boze is 
de onderneming te identificeren met de rechtsvorm waarvan de onder­
nemers gebruik maken ter zake van hun ondernemen. Vennootschaps­
vormen hebben, als zijnde juridische scheppingen ten behoeve van 
ondernemers, geen enkele onmiddellijke betekenis voor de onderneming 
in objectieve zin; het geheel van activa, passiva, feitelijkheden en activi­
teit. Dit neemt niet weg, dat het verschil maakt of de ondernemers-
activiteit ontplooid wordt door een natuurlijk persoon, een rechtsper­
soon of een samenwerkingsverband van natuurlijke- en/of rechtsper­
sonen. 
O p deze plaats kan de rechtspersoon buiten beschouwing blijven, 
aangezien deze uiteraard geen huwelijk kan sluiten, zodat ook een huwe­
lijksgemeenschap met een daarin gerechtigde rechtspersoon-ondernemer 
niet tot de mogelijkheden behoort. Ten aanzien van de vennootschap 
onder firma en de commanditaire vennootschap moet ons oordeel 
anders luiden. Tot op de dag van vandaag zijn deze samenwerkings­
vormen immers nog geen rechtspersoon. De vennoten zijn natuurlijke 
personen, die tezamen ondernemen en ieder voor zich ondernemer zijn. 
De ondernemersactiviteit is niet de activiteit van de vennootschap maar 
de activiteit van de gezamenlijke vennoten. Door de echtverbintenis van 
een vennoot kan een huwelijksgemeenschap ontstaan en daarmede is 
verklaard waarom de vennootschap onder firma een aparte bespreking 
behoeft binnen dit kader. Nagegaan moet worden in hoeverre (de regels 
van) het samenwerkingsverband van invloed is (zijn) op de vragen, welke 
rijzen bij de toepassing van het huwelijksvermogensrecht op de echt­
genoot-vennoot en diens levenspartner. Ik zal me hierbij beperken tot 
de vennoot in een vennootschap onder firma. 
De vennootschap onder firma is een samenwerkingsverband tussen 
ondernemers. Zij is zelf niet een onderneming, eerder is zij als juridisch 
verband zelf ondernemer te noemen. Voor het samenwerkingsverband 
gelden regels, welke enerzijds door de wet worden gegeven en anderzijds 
veelal door de vennoten onderling worden overeengekomen. De vennoot­
schapsovereenkomst houdt noodzakelijk een inperking in van de aan 
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iedere vennoot in beginsel toekomende ondernemingsvrijheid. Ik denk 
hierbij vooral aan de in vennootschapsakten voorkomende bepalingen 
omtrent het doel der vennootschap en de bevoegdheid der vennoten. In 
dit licht behoeft het geen betoog, dat de door de vennootschap 'gedreven' 
onderneming het lot moet delen van de zgn. eenmanszaak. Het maakt 
voor de onderneming, als zijnde een geobjectiveerd handelen, niets uit 
of de voor dat ondernemen vereiste activiteit geleverd wordt door een 
enkele natuurlijke ondernemer of door meerdere in samenwerkings-
verband opererende personen. Dat desondanks het ondernemen van een 
v.o.f. aparte aandacht krijgt vindt zijn oorzaak in de omstandigheid, dat 
zich ten aanzien van de aan dit handelen dienstbare activa en passiva 
een bijzonderheid voordoet: het vermogen, hetwelk dienstbaar is aan het 
vennootschappelijk doel, is een vermogen afgescheiden van dat der 
vennoten.1 Voegt men daar nog aan toe, dat de aard van het samenwer-
kingsverband niet duldt, dat gedeelten van het dienstbare vermogen de 
lotgevallen van een huwelijksgemeenschap delen, dan is daarmede 
voldoende de afzonderlijke bespreking gerechtvaardigd. 
In het komende recht wordt de vennootschap onder firma, naar het 
zich laat aanzien, als rechtspersoon behandeld.2 Het zal van de inhoud 
van de wettelijke regeling afhangen of daarmede de problemen zijn 
opgelost.3 Onze aandacht richt zich in het navolgende op de rechten, 
welke dienstbaar zijn aan het ondernemen van een vennootschap onder 
firma. In het bijzonder komt daarbij aan de orde de vraag of het aandeel 
van een vennoot in het vermogen ener vennootschap onder firma ai dan 
niet in de huwelijksgemeenschap valt. Zoals gezegd, Luijten is van 
mening, dat het aandeel wél in de huwelijksgemeenschap valt.4 De 
1. Aldus de alom heersende leer in litteratuur en jurisprudentie. Men zie daaromtrent 
reeds Molengraaf, R .M. 1884, p . 16 e.V.; Kist-Visser I I I , p . 169 e.V.; M. Polak, 4e 
druk p . 296 e.V.; Bolleman in W. 12501; Scheltema in W.P.N.R. 3045/6/7/8; Wolfs-
bergen in W.P.N.R. 3576/7/8, alsmede H .R . 28 juni i88g, W. 5735 en H .R . 26 novem-
ber 1897, W. 7047 (Van Boeschoten-Besier). Anders: Loder, preadvies N . J .V . 1881, 
p . 115. 
2. Dat deze juridische qualificatie tot op heden voor haar niet is weggelegd, werd reeds 
beslist bij de arresten H.R. 23 december 1892, W. 9789 en H.R. 8 april 1937, N . J . 
1937, 640. De litteratuur sluit zich in het algemeen bij deze opvatting aan. Anders o.a. 
Scholten, W.P.N.R. 2741-2745 en Diephuis, Handelsrecht I, p-74. Zie T .M. , p . 17 
en i a i . 
3. Dat deze onder het huidige recht van specifieke aard zijn bleek reeds uit de arresten 
H .R . 2 februari 1877, W. 4082 en H .R . 26 april 1907, W. 8534. 
4. Als Luijten, p . 81/2; Asser-Scholten-Wiarda, p . 193 en mogelijk ook Pitlo in Pitlo-
Meijling I, vijfde druk, p . 133/4; vgl. ook Vlug in T.P.N.F. 1907, p . 243 e.v. en in 
W.N. 1908, no. 138, alsmede Naber in W.N. 1914, no. 440; Wolfsbergen in W.P.N.R. 
3576 en Petit, De Burgerlijke rechtstoestand der gehuwde vrouw (1930), p . 128 e.v. 
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Bruijn daarentegen volgt de Hoge Raad, die een tegengestelde opvatting 
huldigt.1 
Het vereist geen diepgaande studie om te kunnen constateren, dat de 
eigenheid van de onderhavige problematiek voor een belangrijk deel 
gelegen is in de confrontatie, welke optreedt tussen het vennootschaps­
recht en het huwelijksvermogensrecht. Dat men, in geval van strijd, de 
vennootschappelijke - geschreven of ongeschreven - regels laat prevaleren 
boven die van het huwelijksvermogensrecht, kan slechts toegejuicht 
worden.2 Voor het belang van de vennootschap en haar ondernemen 
dienen de vermogensrechtelijke belangen van de echtgenoten te wijken, 
indien een belangenafweging ten gunste van de vennootschap c.q. haar 
ondernemen uitvalt. Dit laatste zal veelal het geval zijn, nu in het alge­
meen dient te gelden, dat belangen van derden niet mogen worden ge­
schaad door hen in principe niet regarderende regels. Ook de mede­
vennoten behoren hier tot de categorie 'derden'. 3 
Voorshands is het echter de vraag, óf en in hoeverre in deze van een 
strijdigheid sprake is. Men bedenke, dat het stelsel van algehele gemeen-
schap van goederen in art. 94 B.W. uitdrukkelijk de mogelijkheid open-
laat, dat er vermogensbestanddelen buiten de gemeenschap vallen. 
Wordt een dergelijke mogelijkheid geëffectueerd, b.v. ter voorkoming 
van botsingen, dan is dit geen inbreuk op het stelsel van algehele gemeen-
schap van goederen. Men maakt eenvoudig gebruik van een faciliteit, 
welke het stelsel als zodanig biedt. Iets anders is het, dat ieder privé-
eigendom binnen het raam van het wettelijk stelsel een inbreuk betekent 
op de alomvattendheid van de gemeenschap. In casu is er dan ook niet 
zozeer sprake van een botsing tussen huwelijksvermogensrecht en ven-
nootschapsrecht, maar veeleer van een confrontatie. Deze confrontatie 
leidt tot de vraag óf, en in hoeverre, het belang van de vennootschap en 
dat van haar ondernemen zich er tegen verzet, dat (het recht op) het 
aandeel van de vennoot-echtgenoot in het vennootschapsvermogen in 
1. Als De Bruijn, p. 213/4 o.a. Van der Ploeg, W.P.N.R. 4653/4; P.R. Smits, W.P.N.R. 
4779 en recentelijk nog Heuff en Wiersma, preadviezen B.C.N. 1970, resp. ρ. 11 en 
123; vgl. ook Suijling VII, p. 58; Klaassen-Eggens-Polak, p. 13, Pitlo-Meijling I, 
vierde druk, p. 171 ; Drielsma, W.P.N.R. 4390/1 ; zie H.R. 2 febr. 1877, W. 4082; H.R. 
26 april 1907, W. 8534; H.R. 6 jan. i960, B.N.B. 1960/52 en H.R. 15 dec. 1961, N.J. 
1962, 48. 
2. Een pleidooi hiervoor wordt gevoerd door P. R. Smits in zijn verhandeling in 
W.P.N.R. 4777/8/9· 
3. Over de confrontatie tussen vennootschapsrecht en erfrecht zie men b.v. het opstel 
van Van der Ploeg in W.P.N.R. 4728/9/0, waarin deze ten aanzien van art. 1688 B.W. 
een 'vennootschappelijke' oplossing adviseert. Vgl. ook het belangwekkende arrest 
H.R. 26 maart 1965, N.J. 1966, 328 (De Rooij), waarover o.a. Luijten in A.Ae. maart 
1968 en vooral Wiersma, preadvies B.C.N. 1970, p. 109 e.v. 
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de huwelijksgemeenschap valt.1 Zowel de Hoge Raad als degenen, wier 
leer in deze met die van het hoogste rechtscollege correspondeert, komen 
tot hun opvatting op grond van de overweging, dat de aard van de 
overeenkomst van vennootschap verhindert, dat het aandeel van de ven-
noot in de vennootschappelijke goederen in de huwelijksgemeenschap 
valt. In het vermelde arrest van 1961 overweegt de Hoge Raad: 'dat 
de aard van de overeenkomst van vennootschap medebrengt, dat de 
goederen der vennoten als een afgezonderd vermogensaandeel moeten 
worden beschouwd en als gevolg van het vennootschappelijk verband de 
goederen der vennootschap buiten de vervreemding door boedelmenging 
brengt.'2 Men kan niet zeggen, dat hiermede op overtuigende wijze is 
geargumenteerd. Niet wordt immers aangetoond waaróm de overeen-
komst van vennootschap zich dan wel verzet tegen 'de vervreemding 
door boedelmenging'.3 De Hoge Raad stelt zich blijkbaar op het stand-
punt, dat het geen betoog behoeft, dat de lotgevallen van de huwelijksge-
meenschap niet hun uitwerking vermogen te hebben ten aanzien van het 
vennootschapsvermogen. Daar valt iets voor te zeggen. Maar is het dan 
onbetwistbaar, dat het faillissement van de echtgenoot-niet-vennoot, 
de bestuursopdracht, de bestuursovereenkomst en de ontbinding van de 
huwelijksgemeenschap ernstige vermogensrechtelijke consequenties heb-
ben voor de vennootschap indien de aan het ondernemen der vennoot-
schap dienstbare goederen (geheel of gedeeltelijk) in de huwelijksgemeen-
schap vallen? 
§ 2. De inbreng in het afgescheiden vermogen der vennootschap 
De vennootschap onder firma heeft een zgn. afgescheiden vermogen. 
Daarover valt niet meer te twisten; dit verschijnsel is inherent aan de 
1. Wanneer ik schrijf 'vennootschapsvermogen' doe ik dit in navolging van P. R. Smits, 
prft. Leiden 1969, p . 3 en 4, waar deze onderscheid maakt tussen 'vennootschappelijk' 
vermogen en 'vennootschaps'-vermogen. De eerste term doelt op het vermogen in ver-
bintenisrechtelijke zin, de tweede op het gemeenschappelijk toebehoren van dit ver-
mogen aan de vennoten. Vgl. ook Coebergh, boekbespreking, N.V. maar t 1970. 
2. De vraag of boedelmenging een vervreemding inhoudt, wordt door Luijten overigens 
ontkennend beantwoord. Er is z.i. pas van een vervreemding sprake in geval van toe-
deling aan de andere echtgenoot na ontbinding van de gemeenschap; zie Luijten, p . 77; 
zo ook Asser-Scholten-Wiarda, p . 187 en De Bruijn, no. 92; vgl. ook Hof A 'dam 29 nov. 
195 ' . N J · '952, 447 en H.R. 28 jan . 1959, N . J . 1959, 171. 
3. Men zij er op bedacht, dat men in de verhouding vennootschapsvermogen-huwelijks-
gemeenschap gaarne spreekt over 'afgezonderd' vermogen. Bij afgescheiden' vermogen 
heeft men veeleer het oog op de bijzondere positie van dit vermogen ten aanzien van 
de verhaalbaarheid van schulden. Vgl. o.a. H . R . 2 febr. 1877, W. 4082 en H . R . 15 dec. 
1961, N . J . 1962, 48. 
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rechtsfiguur. Het vermogen, dat dienstbaar is aan het ondernemen der 
vennootschap, is afgescheiden van het vermogen, dat de vennoten niet 
dienstbaar hebben gemaakt. Dit betekent dat een vennoot niet kan 
beschikken over zijn aandeel in het geheel der vennootschappelijke 
goederen, terwijl privé-schulden van de vennoten niet verhaalbaar zijn 
op deze goederen.1 Aldus heeft het individualiseren van het vennoot-
schapsvermogen juridisch in tweeërlei opzicht betekenis: 
a. voor wat betreft het verhaal van de vennootschapscrediteuren (de 
externe functie) en 
b. voor wat betreft de bevoegdheid van de vennoten (de interne functie). 
Eerstgenoemde functie manifesteert zich in het bijzonder in geval van 
faillissement van de vennoten.2 
De interne functie openbaart zich o.a. ten aanzien van de bevoegdheid 
om tot vervreemding van het aandeel in de vennootschappelijke goederen 
over te gaan3, alsmede in de niet-toepasselijkheid van de regel, dat 
niemand genoodzaakt is in een onverdeelde boedel te blijven.4 
De vennootschapsovereenkomst is een overeenkomst met een ver-
mogensrechtelijke strekking. Het samenwerkingsverband bestaat bij de 
gracie van de realiteit van een economisch doel; het samenwerken is geen 
doel in zich. Het vennootschapsvermogen is dienstbaar aan datgene, wat 
met de samenwerking beoogd wordt en in die zin dienstbaar aan de 
sociétaire band zelve. 
Hoe anders ligt de situatie bij het huwelijk. Men wage het niet het 
huwelijk te beschouwen als een overeenkomst van vermogensrechtelijke 
aard. Er is geen sprake van een samenwerkingsverband. Het daartoe 
noodzakelijk vereiste vermogen heeft wel een economische functie, maar 
is niet dienstbaar aan een economisch doel. 
Indien iemand in vennootschappelijk verband gaat ondernemen en 
hij daartoe vermogensbestanddelen inbrengt in juridische eigendom, 
heeft dit noodzakelijk tot gevolg, dat ten aanzien van de ingebrachte 
goederen de private gerechtigdheid vervangen wordt door een vennoot-
i. Men vergelijke o.a. H.R. 9 mei 1969, N.J. 1969, 307, т .п . H.D. ; Van der Ploeg in 
W.P.N.R. 4653; W. M. Kleyn in W.P.N.R. 5037/8 en P. R. Smits, prft. 1969, p. 15 e.v. 
2. Men denke aan het befaamde arrest H.R. 26 nov. 1879, W. 7047 (Boeschoten-Besier), 
terwijl men voorts zie het recente arrest H.R. 9 mei 1969, N.J. 1969, 307, т .п . H.D. 
3. De vraag of vervreemding van het aandeel in het vennootschapsvermogen mogelijk 
is, wordt in de litteratuur verschillend beantwoord. Een ontkennende beantwoording 
treft men o.a. aan bij Kamphuisen, p. 522; M. Polak, p. 296; Van Brakel, tweede deel, 
p. 237 e.V.; P.R. Smits, W.P.N.R. 4778 en Slagter in V.V.S., band C, p. 53 e.v.; zo 
ook art. 3.7.2.2. O.B.W. ; T.M., p. 261. Men vergelijke ook Van der Ploeg in W.P.N.R. 
4653 en 4654, die van mening is dat de vennoot wel kán, maar niet mág vervreemden. 
4. Vgl. H.R. 16 mei 1902, W. 7775. Over de vraag of het verbod van scheiding en deling 
intern en/of extern werkt: P.R. Smits, prft. Leiden 1969, p. 52 e.v. 
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schappelijke gerechtigdheid.1 Het is niet meer de inbrenger, maar het 
zijn in het vervolg de vennoten, die subjectief gerechtigd zijn tot de 
ingebrachte goederen.2 
De inbreng van de vennoot betekent in mijn conceptie een inbreng in 
mede-eigendom. Het vennootschapsvermogen3 behoort - daarvan ga ik 
uit - zakenrechtelijk toe aan de gezamenlijke vennoten.4 Hieruit volgt, 
dat in geval van inbreng in juridische eigendom de inbrenger vervreemdt. 
Een echtgenoot-vennoot vervreemdt door de inbreng goederen, welke 
tot dan toe tot de huwelijksgemeenschap behoorden. Hij doet dit rechts­
geldig, indien hij het bestuur over de goederen uitoefent. Zoals hij be­
voegd is om te verkopen en te leveren, zo is hij ook bevoegd om een ven­
nootschapsovereenkomst te sluiten en zijn daaruit voortvloeiende ver­
plichting tot inbreng na te komen door de inbreng van onder zijn bestuur 
staande goederen. Zou de inbreng in juridische eigendom geen ver­
vreemding betekenen, dan zou onverklaarbaar zijn op welke wijze de 
gezamenlijke vennoten hun positie van zakelijk gerechtigde hebben ver­
worven. De bijzonderheid schuilt in het feit, dat degene, die vervreemdt, 
ten dele 'vervreemdt' aan zichzelve. De private gerechtigdheid wordt 
immers vervangen door een vennootschappelijke gerechtigdheid. Zaken-
i. Ik laat me niet in met de vraag of het geoorloofd is te bepalen, dat een vennoot niet 
gerechtigd zal zijn in het vermogen der vennootschap. Wel merk ik op dat, nu men m.i. 
niet kan overeenkomen dat een vennoot niets van de winst zal genieten, het al zeer 
onwaarschijnlijk is, dat de vermogenstoename, hetgeen toch ook winst is in de gulden-is-
gulden-leer, hem wel door de neus geboord kan worden; vgl. art. 1672 B.W. Echter, 
men houde het onderscheid tussen zakelijke en obligatoire aanspraken voor ogen. Het 
betreft hier een schier onoplosbare problematiek. Men zie o.a. De Lange, preadvies 
B.N. 1941, p. 424 e.v. en 456 e.V.; Kamphuisen, p. 476 e.v. en 497 e.v. 
2. Ik laat rusten de vraag in hoeverre iedere vennoot in het vennootschapsvermogen 
gerechtigd is. Primair dient de vennootschapsovereenkomst hieromtrent uitsluitsel te 
geven. Is in de overeenkomst niets bepaald, dan zijn meerdere oplossingen denkbaar; 
men zie Asser-Kamphuisen, p. 481 e.v. en de aldaar vermelde litteratuur. Belangrijk is 
in dit verband ook het arrest H.R. 3 mei 1968, N.J. 1968, 267, т .п . G.J.S., waarin 
beslissend werd geacht hetgeen gededuceerd kan worden uit andere bepalingen welke 
betrekking hebben op de vermogenspositie der vennoten, zoals die betreflende de deling 
van winsten en verliezen en die aangaande uittreding en overlijden van vennoten. 
3. Onder 'vennootschapsvermogen' versta ik uiteraard niet alleen het ingebrachte ver­
mogen. Gedurende het bestaan der vennootschap zal het 'basisvermogen' toe- en/of 
afnemen als gevolg van de vennootschappelijke activiteit. 
4. De vraag of mede-eigendom van de vennoten essentieel is voor de vennootschap wordt 
door oudere schrijvers bevestigend beantwoord; vgl. hierover o.a. Houwing in zijn noot 
onder H.R. 29 okt. 1952, N.J. 1953, 557. Deze opvatting wordt voor het huidige recht 
niet meer verdedigd. 'Of zaken gemeenschappelijke eigendom van de vennoten worden, 
moet worden getoetst aan de zakenrechtelijke regels omtrent verkrijging van eigendom 
en mede-eigendom', schrijft P. R. Smits, prft Leiden 1969, p. 2. Vgl. ook H.R. 7 dec. 
1955. N.J. 1956, 163. 
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rechtelijk bezien betekent de inbreng mitsdien slechts ten dele een ver-
vreemding. Het hangt van zijn gerechtigdheid in het vennootschaps-
vermogen af in hoeverre. Economisch brengt de inbreng echter mede, 
dat de inbrenger de goederen, tenminste voor de periode dat de vennoot-
schap bestaat, volledig prijsgeeft. Zijn individuele beschikkingsmacht 
gaat teloor, de goederen zijn niet meer dienstbaar aan zijn persoonlijke 
aspiraties, maar aan die van de gezamenlijke vennoten. Slechts wanneer 
men aanneemt, dat na ontbinding der vennootschap de redelijkheid en 
de billijkheid kunnen verplichten tot toedeling van het indertijd inge-
brachte aan de inbrenger, kan men volhouden, dat van een 'volledig 
prijsgeven' slechts tot op zekere hoogte sprake is. Nu echter in beginsel 
ondernemings-activiteiten vragen om continuïteit en aan de wieg der 
vennootschap slechts gedroomd wordt van een gouden toekomst, is het 
zeer goed verdedigbaar, dat de intentie van de inbreng is : het duurzaam 
economisch ter beschikking van de vennootschap stellen.1 Het aantal 
vennootschappen dat aangegaan wordt voor bepaalde tijd is zeer gering. 
De inbreng is een causale rechtshandeling; zij vindt haar oorzaak in 
de vennootschapsovereenkomst. De vennoten verplichten zich tegenover 
elkander en tegenover de vennootschap, ook al is deze laatste geen 
rechtspersoon, tot inbreng. Deze inbreng kan gezien worden als de 
contra-prestatie, welke iedere vennoot levert voor het verkrijgen van de 
hoedanigheid van vennoot. De vennoot verwerft zijn kwaliteit in zekere 
zin onder de ontbindende voorwaarde van inbreng. Art. 1656 lid 2 B.W. 
laat er geen twijfel over bestaan, dat de hoedanigheid van vennoot gekop-
peld is aan de (verplichting tot) inbreng. 
De vennoot komt zijn verplichting tot inbreng (van goederen) na door 
een vervreemding. Deze vervreemding is geen vervreemding om niet. 
De inbrengverplichting maakt deel uit van het geheel van rechten en 
verplichtingen, dat voortvloeit uit de vennootschapsovereenkomst. Aan 
deze overeenkomst ontleent de inbrenger de hoedanigheid van vennoot, 
en als zodanig heeft hij zeggenschapsrechten en vermogensrechten. In 
vermogensrechtelijk opzicht neemt het recht op een aandeel in het ven-
nootschappelijk vermogen de plaats in van het recht op de ingebrachte 
goederen. 
§ 3. Vermogensrechten en zeggenschapsrechten 
Aan de hoedanigheid van vennoot zijn niet alleen rechten van vermo-
gensrechtelijke aard verbonden, maar ook zeggenschapsrechten. Zeggens-
1. Vgl. H.R. 29 okt. 1952, N.J. 1953, 557, т . п . Ph.A.N.H., alsmede Asser-Kamphuisen, 
p. 477 e.v. en de aldaar vermelde litteratuur. 
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macht voor iedere vennoot is een wezenlijk kenmerk van de rechtsfiguur 
'vennootschap onder firma'. Het ware in strijd met de sociëtas-gedachte 
indien een vennoot van iedere zeggensmacht verstoken zou zijn. 
Nu kan men van mening zijn, dat zeggenschapsrechten tevens ver-
mogensrechten zijn. Immers, zo zal men dan opmerken, de zeggensmacht 
van de vennoot is volledig dienstbaar aan zijn uiteindelijke doel, nl aan 
het behalen van vermogensrechtelijk voordeel. Meijers1 noemt vermogens-
rechten: 'die rechten, die als bestanddelen van het vermogen van een 
rechthebbende zijn aan te merken. Zij vormen een vermogensbestand-
deel hetzij wegens hun vervreemdbaarheid en de verkeerswaarde, die zij 
dientengevolge bezitten, hetzij, ook bij ontbreken van vervreemdbaarheid, 
wegens de gebruikswaarde, die het recht van de rechthebbende met het 
oog op de bevrediging zijner stoffelijke behoeften heeft'. Voor ons is het 
nu slechts interessant om na te gaan, of de zeggenschapsrechten van de 
vennoot een 'gebruikswaarde' hebben 'met het oog op de bevrediging 
zijner stoffelijke behoeften'. Dat de zeggenschapsrechten in casu niet 
vervreemdbaar zijn is evident. 
Welnu, m.i. zijn de onderhavige zeggenschapsrechten geen vermogens-
rechten. Ik zou een zeggenschapsrecht slechts dan tevens een vermogens-
recht willen noemen, indien de uitoefening van het recht op zichzelve 
kan strekken tot bevrediging van stoffelijke behoeften, zoals b.v. een 
alimentatierecht. De onderhavige zeggenschapsrechten zijn onlosmakelijk 
verweven met de hoedanigheid van vennoot. Het zijn van vennoot is op 
zichzelf vermogensrechtelijk oninteressant. Van vermogensrechtelijke be-
tekenis kunnen zijn de aan de kwaliteit verbonden rechten en verplich-
tingen. De uitoefening van zeggenschapsrechten, zoals het recht om mede 
de omvang van de uit te keren winst vast te stellen, kan indirect strekken 
tot bevrediging van stoffelijke behoeften. Echter, de uitoefening van een 
zeggenschapsrecht is steeds primair dienstbaar aan het vennootschap-
pelijk doel. Pas in tweede instantie zijn deze rechten dienstbaar aan de 
persoonlijke aspiraties van de vennoot. De rechten van de vennoot be-
treffende mede-beslissingsrecht (medezeggenschap of inspraak) gaan op 
in de hoedanigheid van vennoot. Zij missen iedere zelfstandigheid van 
bestaan. Van een 'gebruikswaarde' in vermogensrechtelijke zin is geen 
sprake. Het gaat te ver wanneer men, doordat het streven naar het ven-
nootschappelijk doel indirect strekt tot bevrediging van persoonlijke 
stoffelijke behoeften, de zeggenschapsrechten vermogensrechten noemt. 
i. Meijers, Algemene Begrippen, p. 267. 
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§ 4. De aard van het recht van de echtgenoot-vennoot 
Alvorens te komen tot de beantwoording van de vraag, of het recht van 
de echtgenoot-vennoot op een aandeel in het vermogen der vennootschap 
in de huwelijksgemeenschap valt, dient de juiste aard van dit recht onder­
zocht te worden. Laat ons daartoe allereerst nagaan wat er zowel in 
economisch als in juridisch opzicht geschiedt indien een echtgenoot zijn 
verplichting tot inbreng nakomt. 
Vanuit de economische hoek ervaart men, dat datgene, wat de jurist 
'inbreng' noemt, niets anders inhoudt dan het wijzigen van het doel, 
waartoe de economische potentie van de betreffende goederen geordend 
is. Echter, die jurist noemt niet iedere verandering van doelgerichtheid 
'inbreng', neen, hij spreekt in het algemeen slechts dan van 'inbreng', 
indien de economische mogelijkheden van een goed juridisch worden 
dienstbaar gemaakt aan een vennootschappelijk doel1 In economisch 
opzicht betekent de inbreng van de echtgenoot, dat de betrokken goe­
deren het huwelijksvermogen verlaten en opgenomen worden in het 
vennootschappelijk vermogen. Hoe de jurist tegen dit alles aankijkt, is in 
economisch opzicht niet interessant. Van belang is in casu slechts, dat de 
goederen als gevolg van de inbreng niet meer dienstbaar zijn aan echte­
lijke doelstellingen maar aan het streven naar een vennootschappelijk 
doel. 
Voor de jurist zijn de economische merites van een wijziging in de 
bestemming van een rechtsobject nauwelijks relevant; het zijn de juri­
dische aspecten van de functiewijziging, welke hem aangaan. Indien de 
Heer A voornemens is een hem toebehorend magazijn te bestemmen tot 
garage, dan heeft dit economische betekenis. Het gebouw krijgt uit­
sluitend een andere bestemming in economisch opzicht. Civielrechtelijk 
zijn aan die wijziging noch voorwaarden noch consequenties verbonden; 
er treedt immers geen vervanging op in het subject. Het fiscale recht 
daarentegen zal mogelijk geldelijke consequenties verbinden aan de 
onttrekking van het goed aan het ondernemingsvermogen. 
Voorwaarden in civielrechtelijk opzicht spelen wel een rol, indien de 
Heer С de totale macht over 'zijn' woonhuis wenst op te geven ten be­
hoeve van de Heer D. De in het recht van eigendom opgeslagen totale 
macht kan immers rechtens niet op D overgaan zonder een notariële akte 
1. Ik ga hier voorbij aan het feit, dat de wet in art. 1656 B.W. ook spreekt over de 
inbreng van 'nijverheid', terwijl het ook niet ongewoon is te spreken over 'inbreng' van 
goodwill. Men denke in dit verband ook aan de inbreng in economische eigendom en 
aan de inbreng in genot. Men zie vooral de noot van Houwing onder het arrest H.R. 
29 okt. 1952, N.J. 1953, 557. Vgl. P.R. Smits, prft. Leiden 1969, p. 2, over 'het vermogen 
in economische zin'. 
AARD VAN RECHT ECHTGEN OOT-VENNOOT II3 
van transport en de inbewaringneming van een afschrift van die akte 
door de hypotheekbewaarder. 
Bezien we nu de inbrenghandeling. Rechtens is hier, zoals gezegd, 
sprake van een vervreemding. Het specifieke probleem schuilt in de 
omstandigheid, dat de vennootschap onder firma niet mag worden aan-
gemerkt als een zelfstandig draagster van rechten en verplichtingen. Bijge-
volg kan niet gesproken worden van een vervreemding aan de vennoot-
schap onder firma, maar van een (gedeeltelijke) vervreemding aan een of 
meerdere medevennoten. De inbreng (in juridische eigendom) heeft voor 
laatstbedoelden het ontstaan van zakelijke gerechtigdheid tot gevolg. 
In economisch opzicht impliceert de inbreng een totale vervreemding, 
in die zin, dat de inbrenger afstand doet van alle economische mogelijk-
heden, die zijn persoon middels het goed ten dienste staan; het goed 
wordt dienstbaar aan het doelgericht streven der vennootschap. In onze 
opzet betekent de inbreng juridisch slechts een gedeeltelijke vervreemding. 
De aard van het mede-eigendomsrecht der vennoten verhindert, dat een 
vennoot het aandeel kan aanwijzen waarop zijn (mede-)eigendomsrecht 
betrekking heeft. Sterker, de echtgenoot-inbrenger kan m.i. moeilijk 
volhouden, dat hij van zijn oorspronkelijk onverdeeld recht van eigen-
dom na de inbreng nog een concreet aanwijsbaar gedeelte over heeft. Het 
ligt m.i. meer voor de hand te betogen, dat door de inbreng het recht van 
eigendom, dat vóór de inbreng in zijn persoon de subject-pool vond, is 
tenietgegaan. In de plaats daarvan is getreden een nieuw recht van 
(mede-) eigendom op het vennootschappelijk vermogen. De rechtsbe-
trekking, welke vóór de inbreng geobjectiveerd was in het recht van 
eigendom van de echtgenoot-inbrenger, is opgelost in het geheel van 
rechtsbetrekkingen, dat bestaat tussen de vennoten en de vennootschap-
pelijke goederen. Het is deze gedachtengang, welke m.i. ook het meest 
aansluit bij het economisch gebeuren: de ene dienstbare verhouding 
maakt plaats voor de andere; het object krijgt een andere bestemming. 
Richten we onze aandacht vervolgens op het recht van de echtgenoot-
vennoot. Zoals hiervoor gezegd is dit recht uit zijn aard dienstbaar aan 
het ondernemen der vennootschap. Het recht kan slechts bestaan bij de 
gratie van het bestaan van de vennootschap. Een en ander impliceert, 
dat het bestuur over het recht onmogelijk bij een ander kan berusten dan 
de vennoot. Aldus is het recht onvervreemdbaar, aangezien het niet 
denkbaar is, dat men een recht kan overdragen waarvan het bestuur niet 
overdraagbaar is.1 Vandaar, dat ook een recht van gebruik en bewoning 
1. Een en ander sluit uiteraard niet uit dat, in geval van vervanging van een vennoot, 
aan de nieuwe vennoot ook het recht op het aandeel wordt overgedragen. Vgl. H.R. 
6 febr. 1935, N.J. 1935, 1513. 
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onvervreemdbaar is (art. 870 B.W.). Deze laatste redenering steunt op 
de premisse, dat het bestuur over het recht van de echtgenoot-vennoot 
een reële inhoud heeft. Echter, wat is dan de inhoud van dat bestuur? 
Is het niet zo, dat gedurende de periode, dat het recht dienstbaar is, de 
daaraan verbonden bevoegdheden niet kunnen worden uitgeoefend? Is 
het niet zo, dat de bestuursmacht van de gezamenlijke vennoten de 
bestuursmacht van de individuele vennoot over zijn recht op het aandeel 
verdringt? En is het niet zo, dat redelijkheid en billijkheid deze oplossing 
in het belang der vennootschap eisen? Het bevestigende antwoord brengt 
mij tot de conclusie, dat het recht van de echtgenoot-vennoot op een aan-
deel in het vennootschapsvermogen moet worden beschouwd als een 
recht onder opschortende 'tijdsbepaling'.1 Gedurende de periode, dat de 
uitoefening van de bevoegdheden is opgeschort, is het bestuur over het 
recht slechts een formeel bestuur; een materiële inhoud kan daaraan alsdan 
niet worden toegekend. 
Het vorenstaande neemt niet weg, dat gedurende het bestaan van de 
vennootschap bestuurshandelingen worden verricht ten aanzien van de 
tot het vennootschapsvermogen behorende goederen. Hoe is dit materiële 
bestuur te rijmen met het formele bestuur over het recht van de echt-
genoot-vennoot? De vennootschap onder firma is geen rechtspersoon, 
dus het kunnen alleen vennoten zijn, die die bestuursdaden stellen. 
De oplossing van deze kwestie moet m.i. gezocht worden in de omstan-
heid, dat het vennootschapsvermogen een onverdeeldheid vormt en niet 
aanwijsbaar is, welke concrete goederen kunnen worden gerekend tot 
het aandeel van de vennoten. Het bestuur over het vennootschapsver-
mogen en ieder daartoe behorend goed rust dan ook in principe bij alle 
vennoten tezamen. In beginsel is geen enkele vennoot alléénbestuurder 
ten aanzien van concrete vennootschappelijke goederen. Dit wordt be-
vestigd door art. 17 W.V.K., dat duidelijk wijst op een vertegenwoordi-
ging: iedere vennoot vertegenwoordigt door zijn handelen tevens zijn 
medevennoten; in art. 18 W.v.K. kan men de consequentie daarvan 
lezen. Op deze gronden kan men stellen, dat de vennootschappelijke be-
stuursregels prevaleren boven de huwelij ksvermogensrechtelijke bestuurs-
regels. De toepasselijkheid van een vennootschappelijke regel sluit de 
toepassing van een huwelijksvermogensrechtelijke regel uit.2 
Berust aldus het bestuur over de vennootschappelijke goederen in 
beginsel bij de gezamenlijke vennoten, voor wat betreft het recht op het 
aandeel in het vennootschapsvermogen bestaat geen collectieve maar 
1. Ik erken, dat het woord 'tijdsbepaling' verbintenisrechtelijk getint is, terwijl we ons 
in casu in de zakenrechtelijke sfeer bevinden. Het 'recht op het aandeel' is uit zijn aard 
een recht, waarvan de uitoefening der bevoegdheden is opgeschort. 
2. Vgl. P. R. Smits, W.P.N.R. 4779. 
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een individuele bestuursmacht. Dit laatste recht is een recht, dat hij als 
privépersoon heeft en niet als vennoot. Als vennoot heeft hij, als gevolg 
van de vennootschapsovereenkomst, een recht van medebestuur ten aan-
zien van de vennootschappelijke goederen. Dat recht van medebestuur 
steunt op de vennootschapsovereenkomst en niet op de zakelijke gerech-
tigdheid in het vennootschapsvermogen. Immers, de zakelijke gerechtigd-
heid, zich uitend in het recht op het aandeel, is bestaanbaar zonder een 
recht van medebestuur. 
Aldus ga ik er van uit, dat we te maken hebben met, wat ik zou willen 
noemen, een recht onder opschortende 'tijdsbepaling'. Het recht bestaat, 
maar de uitoefening van de daaraan verbonden bevoegdheden kan niet 
geschieden alvorens de tijd is verstreken. Dat kan lang duren. Veelal zal 
de vennootschap voor onbepaalde tijd zijn aangegaan en heeft het over-
lijden van een vennoot niet de ontbinding van de vennootschap ten 
gevolge. Evenals zulks het geval is in het verbintenissenrecht, is ook hier 
niet vereist, dat de periode, gedurende welke het recht niet kan worden 
uitgeoefend, bepaald is. Van belang is dát en niet wannéér het tijdstip zal 
aanbreken.1 
De vennootschap onder firma is een duurzaam samenwerkingsver-
band. Men kan zich echter niet aan de indruk onttrekken, dat de vennoot, 
die het vermogen dienstbaar maakt aan het vennootschappelijk doel en 
het daartoe in juridische eigendom inbrengt in het vermogen der vennoot-
schap, slechts in betrekkelijke zin afstand doet van de vermogenswaarde, 
welke besloten ligt in zijn inbreng. Het is meer een duurzaam ter beschik-
king stellen dan een voor eeuwig prijsgeven. Het is deze feitelijke situatie, 
welke in de door mij voorgestane visie m.i. het meest tot zijn recht komt. 
Het subjectieve recht onder tijdsbepaling in het algemeen valt in de 
huwelijksgemeenschap, vererft, behoort tot de failliete boedel, kan ver-
vreemd- en in pand gegeven worden, kortom, het staat voor de toe-
passing van het vermogensrecht in ruime zin gelijk met ieder ander 
recht.2 Het recht van de echtgenoot-vennoot maakt op deze regel geen 
uitzondering, zij het, dat de aard van ieder concreet subjectief recht een 
beperking kan meebrengen van de juridische mogelijkheden. Zo is het 
recht van gebruik en bewoning zeker een vermogensrecht, vervreemd-
baar is het echter niet. Zo is het ook gesteld met het lidmaatschapsrecht 
ener coöperatieve vereniging indien de statuten daaromtrent niets be-
palen.3 Andere subjectieve rechten zijn daarentegen niet vatbaar voor 
beslag (art. 447 Rv.) of faillissement (art. 21 F.W.). In de volgende para-
1. Men zie Asser-Rutten, Derde Deel I, p. 127 en voor het subjectieve recht onder tijds-
bepaling Meijers, Algemene Begrippen, p. 90. 
2. Zie Meijers, Algemene Begrippen, p. 90. 
3. Vgl. art. 9 Wet op de Coöperatieve Verenigingen. 
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graaf zal worden onderzocht of datgene, dat geldt voor het subjectieve 
recht in het algemeen, ook geldt van het subjectieve recht van de echt­
genoot-vennoot. 
§ 5. H e t recht v a n de echtgenoot-vennoot en de huweli jksgemeen­
schap 
Met inachtneming van het vorenstaande komt de vraag als volgt te 
luiden: valt het recht van de echtgenoot-vennoot op een aandeel in het 
vennootschapsvermogen in de huwelijksgemeenschap? Het betreft hier 
een vermogensrecht, dat een echtgenoot in een bepaalde kwaliteit heeft. 
De vraag luidt niet: vallen de rechten van de vennoot ener vennootschap 
onder firma in de algehele gemeenschap van goederen waarin deze is 
gehuwd? De huwelijksgemeenschap kan uit haar aard slechts vermogens­
rechten omvatten. De zeggenschapsrechten spelen mitsdien in deze geen 
rol van betekenis. 
Volgens het systeem der wet mag - afgezien van de geclausuleerde 
makingen en giften - op het beginsel der algehele gemeenschap van 
goederen slechts inbreuk worden gemaakt indien enigerlei bijzondere 
verknochtheid zich ertegen verzet, dat een bepaald goed in de gemeen­
schap valt. In dit verband zou ik slechts dan van zo'n bijzondere ver­
knochtheid willen spreken indien de vennootschappelijke belangen in 
ernstige mate verstoord worden of kunnen worden, doordat het recht op 
het aandeel in de huwelijksgemeenschap valt. Het karakter van het 
wettelijk stelsel van huwelijksvermogensrecht eist m.i. een zeer strikte 
uitleg van de verknochtheidsregel van het derde lid van art. 94 B.W. 
Teneinde te kunnen vaststellen of het recht van de echtgenoot-vennoot 
in de huwelijksgemeenschap valt, moet onderzocht worden in welke mate 
de rechtsregels, welke de algehele gemeenschap van goederen beheersen, 
een bedreiging vormen voor de vennootschappelijke belangen. Het be­
hoeft nauwelijks studie om te constateren, dat de problemen in feite 
alleen kunnen voortvloeien uit de toepassing van de regels betreffende : 
a. het bestuur over de tot de gemeenschap behorende rechten; 
b. het faillissement van de echtgenoot-niet-vennoot, de zgn. 'andere' 
echtgenoot; en 
с de ontbinding en de scheiding en deling van de huwelijksgemeenschap. 
ad a. Het bestuur 
Aan de orde is de vraag of de bestuursregeling van art. 97 B.W. zich 
ertegen verzet, dat het vermogensrecht van de vennoot in de huwelijks­
gemeenschap valt. Sedert 1 januari 1970 is deze vraag des te interes­
santer door de invoering van het novum van art. 97 lid 2 B.W. 
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Voorop staat, dat het recht van de echtgenoot-vennoot van diens zijde 
in de huwelijksgemeenschap is gevallen. Hij ontleent zijn hoedanigheid 
van vennoot en daarmede zijn recht op een aandeel in het vennoot-
schapsvermogen aan de overeenkomst waarbij de vennootschap in het 
leven is geroepen. Duidelijk is ook, dat onder het nieuwe recht weinig 
onzekerheid te duchten valt over de inhoud van de bestuursbevoegdheid, 
nu deze zich uitstrekt tot zowel daden van beheer als van beschikking. 
Dit betekent, dat de echtgenoot-vennoot in beginsel met de andere 
echtgenoot niets te maken heeft. Slechts indien men art. 88 B.W. in be-
paalde gevallen een rol toedenkt, zou die andere echtgenoot een blok 
aan het been kunnen worden. Specifieke gevaren kunnen echter in dat 
beschermende artikel niet gelegen zijn, nu het van toepassing is ongeacht 
het huwelijksvermogensregime der echtgenoten.1 
Laat ons bezien in hoeverre de invoering van art. 97 lid 2 B.W. voor 
ons van gewicht is. De primaire vraag luidt dan: is het recht van de 
echtgenoot-vennoot op een aandeel in het vermogen van de vennoot-
schap dienstbaar aan het 'beroep of bedrijf' van die echtgenoot? Zoals 
gezegd, de echtgenoot-vennoot oefent het beroep van ondernemer uit.2 
Ik spreek slechts van 'dienstbaarheid' indien het recht dienstbaar is aan 
de activiteit van het ondernemen. Bij de behandeling van de vraag of aan 
het ondernemen van de eenmansondernemer het recht van eigendom 
van zijn bedrijfspand dienstbaar was, of het pand als stoffelijk voorwerp 
met economische mogelijkheden, oordeelde ik, dat er sprake was van een 
indirecte dienstbaarheid van het recht van eigendom.3 De redelijkheid 
gebiedt om deze indirecte dienstbaarheid binnen het bereik van art. 97 
lid 2 B.W. te brengen. Aanvaardt men, dat vervreemding van het recht 
van de vennoot niet mogelijk is* en constateert men verder, dat het recht 
uit zijn aard dienstbaar is aan het ondernemen van de vennoot(schap), 
dan luidt de conclusie, dat niet valt in te zien hoe het bestuur over het 
1. De vraag of de vennootschap voor de vervreemding of bezwaring van een tot haar 
vermogen behorend pand, hetwelk tevens tot woonhuis voor een echtgenoo -\ ennoot 
dient, de toestemming nodig heeft conform art. 88 B.W., zou ik ontkennend willen 
beantwoorden. De echtgenoot-vennoot is in zijn hoedanigheid van mede-e'gcnaar van 
dat pand primair vennoot. Iedere binnen het doel gestelde rechtshandeling (en aanzien 
van dat pand is een handeling, welke wordt toegerekend aan de vennootschap en niet 
aan een echtgenoot, die toevallig tevens vennoot is. De bescherming van de andere 
echtgenoot uit zich ten aanzien van het pand voor het laatst in het kader van de inbreng. 
Geeft de andere echtgenoot daartoe zijn toestemming, dan heeft hij daarmede ieder 
recht op toekomstige bescherming op grond van art. 88 B.W. verloren. De rechtspraktijk 
zal er echter goed aan doen de meest veilige weg te bewandelen. 
2. Men zie hoofdstuk I, p . 41 . 
3. Zie hoofdstuk I, p . 29 e.v. 
4. Dat is ook de leer van art . 3.7.2.2 O.B.W., waarover Drielsma in W.P.N.R. 4390/1 ; 
zie ook Kamphuisen bij Asser, p . 522 e.v. 
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recht strijd kan opleveren met het belang der vennootschap. Hen die, 
anders dan Luijten1, onder het oude recht zouden willen aannemen, dat 
een bestuursopdracht mogelijk is, is m.i. door de invoering van art. 97 
lid 2 B.W. het zwijgen opgelegd. Een bestuursopdracht ten aanzien van 
dienstbare goederen is slechts mogelijk nadat de dienstbaarheid beëindigd 
is. Deze laatste conclusie verklaart tevens waarom ook bestuursovereen-
komsten geen gevaren kunnen inhouden voor de vennootschap, aange-
zien zij simpelweg niet mogelijk zijn. 
ad b. Het faillissement van de 'andere' echtgenoot 
Het faillissement van de echtgenoot-vennoot heeft het faillissement van 
de vennootschap ten gevolge. Het faillissement van de echtgenoot-niet-
vennoot daarentegen heeft noch de ontbinding van de vennootschap, 
noch het faillissement van de echtgenoot-vennoot tot gevolg. Waar 
maken we ons dan druk over? Welnu, art. 63 Fw. bepaalt, dat het 
faillissement van een in enige gemeenschap gehuwde echtgenoot wordt 
behandeld als het faillissement van de gemeenschap. 
In hoeverre kan de consequentie van art. 63 Fw. een bedreiging 
vormen voor de vennootschap ? Een faillietverklaring heeft de vereffening 
van de failliete boedel ten doel en heeft slechts dan zin indien tot de 
boedel goederen behoren, waaruit direct of indirect de crediteuren 
kunnen worden voldaan. Teneinde dat te kunnen bereiken worden in 
beginsel alle boedelbestanddelen verkocht. Zoals gezegd, m.i. is het 
recht van de vennoot niet vervreemdbaar. Neemt men echter aan, dat 
vervreemding van het recht wel mogelijk is, dan dient men te bedenken 
dat het niet voorstelbaar lijkt, dat een koper kan worden gevonden. 
Niet alleen ligt de dag waarop het recht kan worden geldend gemaakt 
veelal ver in het verschiet, maar ook is nimmer met zekerheid te zeggen 
wat op het moment van ontbinding der vennootschap het voorwerp van 
het recht is. De koopovereenkomst zou veel weg hebben van een kans-
contract. De vennootschap behoeft overigens van een eventuele verkoop 
niets te vrezen. De uitoefening van de in het recht besloten liggende 
bevoegdheden is immers opgeschort tot na de ontbinding der vennoot-
schap.2 
Aldus heeft het recht van de echtgenoot-vennoot voor de faillissements-
crediteuren geen waarde. Is echter de curator gebonden aan de op-
schortende 'tijdsbepaling'? In het verbintenissenrecht handelen de artt. 
1304 e.v. B.W. over de tijdsbepaling, welke ten voordele van de schuldenaar 
1. Luijten, p. 81/2 is van mening dat de bestuursmacht per definitionem deel uitmaakt 
van de zeggensmacht van de vennoot. 
2. Men zie ook art. 176 lid 2 Fw., dat ten aanzien van goederen, die niet spoedig of in 
het geheel niet voor vereffening vatbaar zijn, bepaalt dat de curator daarover 'beschikt 
op de wijze door de rechter-commissaris goed te keuren.' 
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is gemaakt. Art. 1307 B.W. bepaalt, dat de schuldenaar zich tegenover 
de in het faillissement opgekomen schuldeisers niet meer kan beroepen op 
die tijdsbepaling. Het is duidelijk, dat deze regel op het onderhavige 
geval niet kan worden toegepast. Er is in casu geen sprake van een 
schuldenaar en evenmin van een schuldeiser; er bestaat geen contractuele 
relatie tussen de echtgenoot-vennoot en de vennootschap. We bevinden 
ons niet in de verbintenisrechtelijke maar in de zakenrechtelijke sfeer. 
In ernst kan de curator ook niet betogen, dat het 'faillissement van de 
huwelijksgemeenschap', veroorzaakt door het faillissement van de echt-
genoot-niet-vennoot, de ontbinding van de vennootschap ten gevolge 
heeft. De oorzaak ligt te ver af om het gevolg nog redelijk te kunnen 
noemen en er bestaat geen enkele wetsbepaling, die tot een dergelijke 
opvatting dwingt. 
Men werpe ook niet tegen, dat 'dus' een echtgenoot de rechten van 
crediteuren eenvoudig om zeep kan helpen. Zo'n opmerking doet hier 
niet ter zake. Aan de crediteuren staan ook in geval van inbreng de 
normale rechtsmiddelen ten dienste, indien door die inbreng hun rechten 
zouden worden verkort.1 Ook vergete men niet dat, zoals eenieder de 
bevoegdheid heeft gelden uit te geven aan opleiding en studie, iedere 
echtgenoot de bevoegdheid heeft goederen in te brengen in een vennoot­
schap ter verwerving en/of versteviging van de/zijn vennootschappelijke 
positie. In beide gevallen worden vermogensbestanddelen 'afgestaan' 
met eenzelfde oogmerk. 
Mijn conclusie luidt, dat het faillissement van de 'andere' echtgenoot 
in geen enkel opzicht een gevaar kan vormen voor het voortbestaan van 
de vennootschap en haar ondernemen. De 'aard van de overeenkomst 
van vennootschap' verzet zich niet tegen het in de gemeenschap vallen 
van het recht van de echtgenoot-vennoot op een aandeel in het vennoot­
schapsvermogen, maar tegen het uitoefenen van de aan het recht ver­
bonden bevoegdheden alvorens de vennootschap is ontbonden. 
ad с De ontbinding en de scheiding en deling van de huwelijksgemeenschap 
In de litteratuur worden een drietal opvattingen verdedigd, welke 
moeten bereiken dat het feit, dat een der echtgenoten vermogen heeft 
dienstbaar gemaakt aan het ondernemen van een vennootschap onder 
firma, economisch niet nadelig uitpakt voor de 'andere' echtgenoot in 
geval van ontbinding en scheiding en deling van de huwelijksgemeen­
schap : 
1. Vooreerst wordt de leer verkondigd, dat 'het aandeel' van de echt­
genoot-vennoot buiten de huwelijksgemeenschap valt en dat bij de 
scheiding en deling die 'andere' echtgenoot een vergoedingsrecht heeft 
1. Vgl. o.a. art. 42 Fw. 
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ten bedrage van de waarde van de helft van het 'aandeel'. Men zie de 
arresten van de Hoge Raad omtrent dit vraagstuk, in het bijzonder het 
arrest uit 1961, waarin de Raad overweegt: 'dat de aard van de overeen-
komst van vennootschap medebrengt, dat de goederen der vennoten als 
een afzonderlijk vermogensaandeel moeten worden beschouwd en als 
gevolg van het vennootschappelijk verband de goederen der vennootschap 
buiten de vervreemding door boedelmenging brengt; dat de consequentie 
van een en ander is dat de in gemeenschap van goederen gehuwde echtgenoot van 
een lid van een vennootschap onder firma niet gerechtigd is tot de goe-
deren van de vennootschap, doch een (persoonlijke) vordering op haar echt-
genoot-vennoot heeft, die gelijk is aan de helft van de waarde van het aandeel van 
echtgenoot-vennoot in de vennootschap' (cursiveringen van mij, M.J.v.M.). 
2. Anderen hebben meer gevoel voor systematiek, getuige hun standpunt, 
dat reeds tijdens het bestaan van de gemeenschap daarin wordt opge-
nomen een vordering op de echtgenoot-vennoot in privé, ten belope van 
de gehele waarde van diens 'aandeel'. Reeds op het moment van de inbreng 
ontstaat aldus een vergoedingsplicht voor de echtgenoot-vennoot.1 
3. Tenslotte wordt verdedigd, dat het 'aandeel' van de echtgenoot-
vennoot wel deel uitmaakt van de gemeenschap maar dat de echtgenoot-
vennoot bij de scheiding en deling der gemeenschap een recht op toe-
scheiding heeft tegen verrekening van de waarde.2 
Laat ons beginnen met te schrijven, dat de laatste opvatting verre de 
voorkeur verdient, en zulks niet alleen wegens het hiervoor in deze 
paragraaf reeds opgemerkte. De voordelen van de 'zakenrechtelijke' visie 
zijn immers sprekend. In de eerste plaats komt zij tegemoet aan de 
systematiek van de wet, welke is gebouwd om het beginsel van de totale 
vermogensgemeenschap. Privévermogens zijn weliswaar binnen het raam 
van het wettelijk stelsel mogelijk, zij zijn echter hoge uitzonderingen op 
de regel. 
Een tweede voordeel openbaart zich bij de scheiding en deling na de 
ontbinding van de huwelijksgemeenschap. Tot de te scheiden boedel 
behoort nu het recht van de vennoot. Toescheiding van dit recht met 
verrekening van de waarde betekent geen revolutionaire handeling. Ook 
bij de scheiding en deling van gemeenschappen moet de redelijkheid en 
de billijkheid in acht worden genomen. En zo men met alle geweld steun 
in de wet van node heeft, dan kan nog altijd gewezen worden op art. 101 
B.W.; het is niet zo'n opgave om het recht van de echtgenoot-vennoot 
onder 'bedrijfsmiddelen' te brengen. Uit de parlementaire behandeling 
1. Men zie Pitlo-Meijling I, vierde druk, p. 171 en De Bruijn, p. 214 e.V.; Drielsma, 
W.P.N.R. 4391 en Wiersma, preadvies B.C.N. 1970, p. 124. 
2. Vgl. Petit, t.a.p., 130; Asser-Wiarda, p. 192/3 en Luijten, p. 82; men zie ook P. R. 
Smits, W.P.N.R. 4779. 
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van dit artikel blijkt niet, dat uitsluitend gedoeld wordt op roerende 
goederen.1 
Kritiek op de twee andere opvattingen, de 'verbintenisrechtelijke' 
visies, is niet moeilijk te geven: 
a. Krachtens welke titel verkrijgt de 'andere' echtgenoot dat vorderings­
recht? Een overeenkomst ligt daaraan niet ten grondslag en ook de wet 
biedt geen directe steun voor het ontstaan van de vordering.2 
b. In de opvatting sub 2 vermeld is er sprake van een 'zwevend' recht. De 
waarde van het vorderingsrecht fluctueert met de waarde van het ver­
mogen der vennootschap. Betekent dit nu ook, dat in geval van een 
negatief vennootschapsvermogen een schuld van de 'andere' echtgenoot 
bestaat? 
с De Hoge Raad leert in het arrest van 1961, dat de vordering 'gelijk is 
aan de helft van de waarde van het aandeel van de echtgenoot-vennoot 
in de vennootschap'. Daaruit zou men kunnen afleiden, zoals ik hiervóór 
deed, dat tijdens het bestaan van de gemeenschap blijkbaar geen vor-
dering bestaat. Ware het anders, dan zou die vordering onmogelijk 
'de helft' kunnen zijn, aangezien alsdan de in bescherming te nemen 
echtgenoot uiteindelijk slechts met een/vierde gedeelte van de 'waarde 
van het aandeel' tevreden moet zijn. Aldus doet zich, indien men deze 
uitleg volgt, het vreemde feit voor dat de ontbinding van de gemeenschap 
constitutieve betekenis heeft. Er ontstaat daardoor immers een vordering, 
welke in feite steunt op een vermeende onttrekking van vermogen aan 
de gemeenschap tijdens het bestaan daarvan. Iets anders is het, dat ter 
gelegenheid van de scheiding en deling vorderingen wegens overbedeling 
kunnen ontstaan. Deze vloeien echter niet voort uit de ontbinding van de 
gemeenschap, maar uit de overeenkomst, die de deelgenoten aan de 
scheiding ten grondslag leggen.3 Een andere lezing van de geciteerde 
woorden van de Hoge Raad is overigens mogelijk. Het College spreekt 
nl. van een 'persoonlijke' vordering. Afgezien van het feit, dat mij van het 
bestaan van 'zakelijke' vorderingen niets bekend is, zou men kunnen 
volhouden, dat de Hoge Raad door het gebruik van het woord 'persoon-
lijk' te kennen wil geven, dat de vordering tot het privé-vermogen van de 
echtgenoot-niet-vennoot behoort. Zou deze visie juist zijn, dan voer ik 
daartegen als ernstige bedenking aan, dat aldus een niet op de wet 
steunende inbreuk wordt gemaakt op het beginsel van de alomvattend-
1. Vgl. Pari. Gesch., p . 326 e.V.; een beperking als in de tekst bedoeld ware mogelijk 
geweest nu op het oude art. 182 B.W. onmogelijk een recht van overname met betrekking 
tot onroerende goederen kon worden gebaseerd. 
2. Indirect zou men steun kunnen vinden in de artt. 95 lid 2 en 96 lid 2 B.W. alsmede 
in het algemeen geldende art . 1374 B.W. 
3. Vgl. W. M. Kleyn, p . 134 en 140. 
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heid van de gemeenschap. Het privé-zijn van de vordering kan n.m.m. 
immers niet verdedigd worden met een beroep op art. 94 lid 3 B.W. De 
objectieve aard van het onderhavige recht noopt niet tot de conclusie, 
dat er sprake is van een bijzonder verknocht recht.1 
d. Is het niet zo dat de 'verbintenisrechtelijke' visies te veel uitgaan van de 
gedachte dat inbreng een onttrekking van vermogen aan de huwelijksge-
meenschap betekent?2 Verdient het niet veeleer aanbeveling de inbreng te 
beschouwen als een 'offer', dat men zich getroost ter verwerving van een be-
roepspositie ? Het feit, dat een echtgenoot tijdens het bestaan van de ge-
meenschap f 10.000 besteedt aan na-, om- of herscholingscursussen, doet 
toch ook geen vordering van f5.000 ontstaan ten behoeve van de andere 
echtgenoot? 
Naar ik meen wordt door het voorgaande reeds voldoende aangetoond, 
dat het verkieslijk is de zakelijke aanspraak van de echtgenoot-vennoot in 
de huwelijksgemeenschap te laten vallen. Ook de ontbinding en de schei-
ding en deling kunnen geen overwegende bezwaren daartegen inhouden. 
Door de ontbinding wordt weliswaar de huwelijks vermogensrechtelijke 
bestuursregeling uitgeschakeld, maar het belang daarvan is minimaal 
voor wat betreft het recht van de vennoot, aangezien er weinig te besturen 
valt. Zou onverhoopt gedurende het bestaan van de toestand van ont-
binding de vennootschap het lot van de huwelijksgemeenschap volgen, 
met als gevolg, dat de aan het recht verbonden bevoegdheden kunnen 
worden uitgeoefend, dan ligt het het meest voor de hand dat, alvorens 
de huwelijksgemeenschap wordt gescheiden en gedeeld, het vennoot-
schapsvermogen vereffend wordt. Men bedenke overigens dat de 'andere' 
echtgenoot eerst na de vereffening mede het bestuur kan voeren over het 
(toegedeelde) gedeelte der vennootschappelijke goederen. 
In onze opvatting biedt ook de scheiding en deling geen problemen. 
De redelijkheid en de billijkheid gebieden, dat het recht wordt toege-
scheiden aan de echtgenoot-vennoot. Mocht daardoor een onderbedeling 
ontstaan, dan resulteert dit in een normale vordering wegens onder-
bedeling. Aldus hebben we dan zonder veel geknutsel hetzelfde resultaat 
bereikt als de Hoge Raad voorstaat, nl. dat aan de echtgenoot van de 
vennoot bij de scheiding en deling van de gemeenschap de helft ten goede 
komt van de waarde van het 'aandeel' van de echtgenoot-vennoot in de 
vennootschappelijke goederen. 
1. Men zie nog eens hoofdstuk II, o.a. p. 71/2. 
2. Vgl. Suijling VII, no. 53 en De Bruijn op p. 217/8, waar deze laatste als grondslagen 
voor het ontstaan van een récompense aanwijst de ongegronde verrijking en de goede 
trouw. Vgl. H.R. 2 febr. 1877, W. 4082, waarbij de waarde van de uiteindelijke ver-
rijking als uitgangspunt werd genomen voor de vaststelling van de vordering en niet de 
onttrekking. 
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De slotconclusie luidt mitsdien, dat niets zich ertegen verzet het recht 
van de vennoot op een aandeel in het vennootschappelijk vermogen tot 
de huwelijksgemeenschap te rekenen. 
§ 6. De waardebepaling van het recht van de echtgenoot-vennoot 
Tot slot een enkel woord over de waardebepaling van het recht van de 
echtgenoot-vennoot. Het grote probleem is, dat het - in mijn visie - een 
recht onder opschortende tijdsbepaling is. Moeten we nu met het bij-
zondere karakter van dat recht rekening houden? Ik dacht van niet. 
Naar ik meen is het een eis van redelijkheid en billijkheid, dat men de 
andere echtgenoot laat delen in die vermogenswaarde welke het aandeel 
op het moment van ontbinding der huwelijksgemeenschap heeft. Het 
moge waar zijn, dat de kans bestaat, dat het recht waardeloos is op het 
moment dat de daaraan verbonden bevoegdheden uitgeoefend kunnen 
worden, dat neemt echter niet weg dat het tegemoet komt aan hetgeen 
dat wettelijk stelsel van huwelijksvermogensrecht beoogt, nl. dat ieder 
der echtgenoten bij scheiding en deling van de gemeenschap de helft van 
de vermogenswaarde van die gemeenschap verkrijgt.1 Bij de scheiding 
van de huwelijksgemeenschap dient het recht van de echtgenoot-vennoot 
in deling te worden gebracht voor de waarde, welke daaraan zou kunnen 
worden toegekend indien op het moment van de ontbinding der huwelijks-
gemeenschap ook de vennootschap onder firma zou zijn ontbonden.2 
Hiermede is niet aangegeven hoe die waarde berekend moet worden. In 
het bijzonder speelt hier de vraag, in hoeverre rekening moet worden 
gehouden met de goodwill der vennootschap. Ik aanvaard weliswaar niet 
het bestaan van een subjectief recht op goodwill, maar dat behoeft nog 
niet te impliceren, dat bij de scheiding en deling met deze economische 
waarde geen rekening behoeft te worden gehouden. Op deze plaats moge 
ik volstaan met deze opmerking. Dit probleem kan immers herleid 
worden tot de algemene vraag, of bij scheiding en deling van gemeen-
schappen uitsluitend vermogensrechten een rol spelen of dat daarbij ook 
factoren relevant zijn, welke buiten de subjectieve rechtssfeer gelegen 
zijn. Het is deze principiële aangelegenheid welke hierna in hoofdstuk 
IV besproken wordt.3 
1. Vgl. o.a. Pitlo-Meijling I, vijfde druk, p . 133/4, e n De Bruijn, p . 215. 
2. Dit resultaat wordt ook beoogd door de Hoge Raad , getuige zijn uitspraak in het 
arrest van 3 mei 1968, N . J . 1968, 267, G.J .S. , waarover Van Oven in W.P.N.R. 5053; 
vgl. ook Particuliere Arbitrage Vennootschap 2 dec. 1966, Arbitrale Rechtspraak no. 
560, p . 329. 
3. Over 'huwelijksgemeenschap en firma' in het fiscale recht zie men o.a. S. Klein in 
W.F.R. 1966, p . 411 e.v. en Heuff, preadvies B.C.N. 1970, p . 41 e.v. 
IV. De onderneming na de ontbinding van de 
huwelijksgemeenschap 
§ ι. Inleiding 
De ontbinding van de huwelijksgemeenschap is in het bijzonder voor de 
ondernemer een onprettige gebeurtenis. AI geldt in het algemeen, dat het 
verdelen van goederen een kwestie van geven en nemen is, in casu moet 
dit feit zwaar wegen, nu tot de te verdelen gemeenschap een geheel van 
goederen behoort, hetwelk slechts in uitzonderlijke gevallen voor werke­
lijke verdeling vatbaar is. 
Door de ontbinding van de huwelijksgemeenschap ontstaat een voor 
scheiding en deling vatbare boedel. Er ontstaat een overgangstoestand, 
welke noodzakelijk van tijdelijke aard is. Daaraan doet niet af, dat met 
name de scheiding en deling van nalatenschappen uit piëteit jegens de 
langstlevende echtgenoot nogal eens op de lange baan wordt geschoven, 
tenminste voor wat betreft de onroerende goederen en de inboedel. 
Bijgevolg kan de problematiek na een ontbinding van onderscheiden 
aard zijn. Vooreerst kunnen moeilijkheden rijzen, welke direct betrekking 
hebben op de rechtstoestand na de ontbinding en voor de scheiding en 
deling: men denke aan bestuurskwesties. Op de tweede plaats kan de 
scheiding en deling van die ontbonden gemeenschap aanleiding geven tot 
ernstige tweespalt tussen de deelgenoten, waarbij men denke aan de 
'toedeling' van de goodwill. 
In de mij ter beschikking staande ruimte is het niet mogelijk alle denk-
bare vraagstukken te bespreken. In dit hoofdstuk zal ik mij in het alge-
meen beperken tot bespreking van een drietal vragen: 
Ten eerste: Hoe moet men de regel van art. ιοί B.W. uitleggen? 
Ten tweede: In hoeverre kan aan de scheiding en deling van de gemeen­
schap van goederen anticiperende werking worden toegekend voor wat 
betreft de bestuursbevoegdheid? 
Ten derde: In hoeverre moet bij de scheiding en deling van de gemeen­
schap van goederen rekening worden gehouden met andere waarden dan 
die, welke besloten liggen in tot de gemeenschap behorende vermogens­
rechten? 
Voor wat de eerste vraag betreft denke men aan de mogelijkheid, dat 
de regel van art. ιοί B.W. méér inhoudt dan een voorkeursrecht op toe-
deling bij de scheiding en deling van de ontbonden gemeenschap. En 
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men kan zich verder afvragen in hoeverre de normale voor de ontbonden 
gemeenschap geldende bestuursregels van kracht zijn, indien vaststaat, 
dat de opvolgende scheiding en deling zal resulteren in een bestuurstoe-
stand, welke in redelijkheid ook zou dienen te bestaan vóór de scheiding 
en deling. Het belang van het antwoord op de derde vraag wordt genoeg-
zaam aangetoond door te wijzen in de richting van de goodwill, een ver-
schijnsel, dat naar de heersende leer niet is te rangschikken onder de tot 
de onverdeeldheid behorende rechten. 
§ 2. De gevolgen van de ontbinding voor de bestuursbevoegdheid 
De ontbinding van de huwelijksgemeenschap heeft tot gevolg, dat een 
strenge vorm van gebonden mede-eigendom vervangen wordt door een 
iets minder strenge. Dat de ontbinding niet leidt tot het ontstaan van 
vrije mede-eigendomsverhoudingen wordt in de litteratuur bijna alge-
meen aangenomen.1 
Het moment van ontbinding betekent het begin van een vermogens-
rechtelijke overgangsperiode. Er ontstaat een onverdeeldheid, welke 
wacht op verdeling. Het is de wens van de wetgever, dat dergelijke onver-
deeldheden zo snel mogelijk geliquideerd worden2, maar dat kan niet 
verhinderen, dat tussen het moment van ontbinding en het tijdstip, 
waarop de scheiding en deling geëffectueerd wordt, een ruime tijdspanne 
gelegen kan zijn. Zeker indien tijdens de onderhandelingen omtrent de 
wijze van verdeling zwarigheden rijzen, moet daarvoor gevreesd worden, 
terwijl het ook voorkomt, dat verdelingen worden uitgesteld met het oog 
op te verwachten gunstige ontwikkelingen. 
De ontbinding van de huwelijksgemeenschap betekent het einde van 
de werking van de bestuursregels als vervat in de artt. 97 en 98 B.W. 
In beginsel komt in het vervolg de bestuursbevoegdheid aan beide echt-
genoten gezamenlijk toe, zodat beide echtgenoten in principe slechts 
gezamenlijk bevoegd zijn tot het verrichten van daden van beheer en 
beschikking.3 Uit de aard van een beheershandeling kan echter voort-
vloeien, dat deze niet in collectief verband verricht behoeft te worden 
in die zin, dat daarvoor niet de medewerking of toestemming van de 
ander is vereist.4 Is zulks het geval, dan moet desondanks m.i. de beheers-
1. Vgl. o.a. Luijten, p. 152; Asser-Beekhuis, Zakenrecht, Algemeen Deel, p. 311 e.v. 
en Bootsma in W.P.N.R. 3568; contra: Van Brakel in W.P.N.R. 3568. 
2. Vgl. Luij'ten, p. 152. 
3. Aldus ook Klaassen-Eggens-Polak, p. 44 en H.R. 9 mei 1952, N.J. 1953, 563. 
4. Zie b.v. Hof A'dam 16 jan. 1953, N.J. 1953, 706; vgl. ook Luijten, p. 153 en De 
Bruijn, p. 324. 
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daad van de een tevens toegerekend worden aan de ander, maar daarover 
hierna meer. 
Het Burgerlijk Wetboek zwijgt in alle talen over de bevoegdheden van 
(gewezen) echtelieden na de ontbinding en vóór de scheiding en deling 
van de gemeenschap. In het bijzonder indien de gemeenschap is ont-
bonden als gevolg van echtscheiding en scheiding van tafel en bed kan het 
gemis aan wettelijk richtsnoer zich ernstig doen gevoelen. 
In de litteratuur heeft men zich wel afgevraagd in hoeverre de ont-
bonden huwelijksgemeenschap, wat het bevoegdheidsvraagstuk betreft, 
kon worden vergeleken met de nalatenschap waarin meerdere personen 
gerechtigd zijn.1 Een dergelijke vraag ligt voor de hand, te meer nu uit 
art. ioo lid 2 B.W. blijkt, dat de wetgever op de verdeling van de ontbonden 
huwelijksgemeenschap toepasselijk verklaart de 'regelen handelende van 
boedelscheiding', zoals deze voorkomen in de zestiende titel van het 
tweede Boek. De rechtsgeleerde auteurs hebben zich met de kwestie in 
zijn algemeenheid nauwelijks bezig gehouden. Het summiere onderzoek 
beperkte zich tot de vraag naar de analoge toepasselijkheid van art. 1335 
B.W., welk artikel o.a. handelt over het innen van (deelbare) vorderingen. 
Het resultaat hiervan moet vooral voor de ondernemer van gewicht 
geacht worden. Hij is immers de persoon bij uitstek, die na de ontbinding 
van de gemeenschap geconfronteerd kan worden met de inhaligheid van 
zijn (voormalige) echtgenote. 
Voorop zij gesteld, dat in beginsel de beheers- en beschikkingsmacht 
over de betreffende vorderingen berust bij de echtgenoten gezamenlijk 
en dat de vraag naar de inningsbevoegdheid er een is betreffende interne 
competentie. Derden regardeert het probleem in beginsel niet; voor hen 
is art. 1422 B.W. geschreven.2 
Voorts merk ik nog op, dat gedurende het bestaan van de huwelijks-
gemeenschap de vrouw mogelijk dermate nauw bij het ondernemen van 
haar man betrokken was, b.v. door het verrichten van winkelarbeid, 
dat daardoor bij derden het vertrouwen is opgewekt dat de vrouw in 
harmonie met haar echtgenoot onderneemt. Verschijnt diezelfde vrouw 
korte tijd na de ontbinding van haar huwelijk met een kwitantieboek aan 
de deur, dan zijn deze derden in de zin van art. 1422 B.W. volledig te 
1. Vgl. Schoordijk, W.P.N.R. 4957 en Coebergh, W.P.N.R. 4971. 
2. Men zie in dit verband het belangrijke arrest H.R. 3 febr. 1967, N . J . 1967, 441, 
waarover Schoordijk in W.P.N.R. 4957. De Hoge Raad overwoog in casu onder meer, 
'da t immers de derde het in de rechtsgeldig gesloten overeenkomst opgenomen beding 
houdende aanwijzing van de persoon jegens wie hij aan zijn verplichtingen zal hebben 
te voldoen, heeft na te leven, en de tussen de echtelieden of gewezen echtelieden onder-
ling bestaande verhoudingen, voortspruitende uit hun huwelijksgoederenrégime of uit 
het ontbonden zijn van hun huwelijksgoederengemeenschap, hem in zoverre niet 
raken' . Vgl. ook Coebergh in W.P.N.R. 4971. 
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goeder trouw indien zij aan de vrouw de schuld voldoen. Men mag zelfs 
aannemen, dat zij dit ook zijn ondanks het feit, dat zij op de hoogte zijn 
van de echtbreuk, indien zij in redelijkheid mochten menen, dat de vrouw 
bij haar handelen mede optrad ten behoeve van haar gewezen echtvriend. 
De (analoge) toepasselijkheid van art. 1335 B.W. zou in ons geval 
betekenen, dat iedere echtgenoot slechts betaling van de helft van iedere 
tot de gemeenschap behorende vordering kan verlangen, zodat zij slechts 
tezamen het gehele bedrag kunnen innen. Naar ik meen moet deze op-
lossing in zijn algemeenheid worden verworpen. 
Men moet m.i. beginnen met duidelijk uit elkaar te houden 'het 
innen' en de scheiding en deling van de gemeenschap. Het innen heeft 
op zichzelf geen enkele scheidende werking. Het innen van tot een ont-
bonden huwelijksgemeenschap behorende vorderingen betekent het 
transformeren van een recht op betaling in een recht op een geldsom. 
Die geldsom gaat op haar beurt behoren tot de onverdeeldheid, die nog 
altijd wacht op de scheiding en deling. In dit opzicht gelden hier de 
woorden van H. Drion, die met betrekking tot art. 1335 B.W. schrijft, dat 
dit artikel 'in principe niet anders doet (evenals art. 1339 B.W. voor 
ondeelbare vorderingen, M.J.v.M.) dan aangeven in hoever de indi-
viduele erfgenamen tot inning van de vordering bevoegd zijn, en in hoever dus 
de schuldenaar aan ieder hunner bevrijdend kan betalen. Met de onverdeeldheid 
van de boedel en met de wettelijke wegen om daar een eind aan te maken heeft het 
artikel niets te maken.'* Aldus is het innen van vorderingen door een deel-
genoot niets anders dan een handelen ten behoeve van de ontbonden 
gemeenschap of, liever, mede ten behoeve van de medegerechtigde in die 
gemeenschap.2 
Maar dit alles zegt ons nog niets omtrent de bevoegdheid tot het innen 
van vorderingen, die tot de huwelijksgemeenschap behoren. Welnu, 
indien derden niets te maken hebben met interne bevoegdheidskwesties 
tussen de deelgenoten en bevrijdend kunnen betalen aan de schuldeiser, 
wat is er dan tegen om de actieve kant van de verbintenis analoog te 
behandelen? Waarom zou ontbinding van de huwelijksgemeenschap van 
1. H. Drion, W.P.N.R. 4685/6; cursiveringen van Drion. Men bedenke dat, voor wat 
betreft de bevrijdende betaling, in dit geval meespeelt het feit, dat de schuldeiser niet 
meer tot de levenden behoort. Vgl. ook art. 3.1.1.11 lid 2 O.B.W., waarin gesproken 
wordt over de zaaksvervanging bij de algemeenheid van goederen. Ook de ontbonden 
huwelijksgemeenschap wordt in het komend recht als zodanig aangemerkt blijkens b.v. 
art. 3.7.2.2. lid 2 O.B.W. 
2. De leer van H. Drion wordt bepaald niet algemeen gehuldigd. Zo zijn Asser-
Meijers-Van der Ploeg en Klaassen-Eggens-Polak van mening, dat de geïnde bedragen 
niet tot de onverdeeldheid behoren. W. M. Kleyn, p. 277-282, heeft echter nog eens 
genoegzaam aangetoond, dat de oplossing van Drion de voorkeur verdient. Vgl. ook 
nog Hamaker in W.P.N.R. 1504 en Martens, preadvies B.N. 1939, p. 180 e.v. 
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invloed moeten zijn op een contractuele verhouding, die au fond geheel 
buiten de rechtsverhoudingen der deelgenoten staat? Waarom zou die 
ontbinding tot gevolg moeten hebben, dat het recht op betaling, steunend 
op een obligatoire overeenkomst, ten dele overgaat op een ander, die van 
een contractuele relatie geen enkele notie heeft? Het is mij een raadsel 
waarom Schoordijk aanneemt, dat man en vrouw slechts tezamen kunnen 
innen, te meer nu uit de litteratuur, ook volgens Coebergh, nergens de 
conclusie kan worden getrokken, dat Schoordijk gelijk heeft wanneer hij 
schrijft: 'Tot dusverre immers werd door de wetenschap steeds aanvaard, 
dat na een rijp worden voor scheiding en deling van een gemeenschap 
geen der echtgenoten een gemeenschapsvordering integraal kan innen'.1 
Wanneer we bij Luijten en Klaassen-Eggens-Polak lezen, dat na de ont-
binding van de gemeenschap de (gewezen) echtgenoten nog slechts geza-
menlijk kunnen beheren en beschikken2, dan is daarmede niets gezegd 
omtrent de bevoegdheid tot het innen van vorderingen. Gezamenlijke 
beheers- en beschikkingsmacht sluit individuele inningsarbeid niet uit, 
zij het dat het handelen van de één alsdan noodzakelijk tevens de ander 
moet worden toegerekend. Primair is mitsdien de schuldeiser, de con-
tractspartij, bevoegd om de vordering te innen.3 Die schuldeiser bevindt 
zich echter in de situatie, dat zijn vordering ingevolge het huwelijks-
vermogensrecht behoort tot de ontbonden huwelijksgemeenschap. Is het 
nu mogelijk, dat de medegerechtigde in de gemeenschap, de vrouw, de 
vordering van de formele contractspartij int? Natuurlijk luidt het ant-
woord bevestigend. Echter, indien zij int, doet zij dit alleen dan bevoegd, 
indien zij als vertegenwoordigster optreedt van haar man; zij handelt 
niet voor zichzelf, aangezien zij geen vordering op de debiteur heeft. 
Waar ik hierboven schreef, dat zij mede ten behoeve van de man handelt, 
bedoelde ik daarmede mitsdien, dat de door haar geïnde gelden tot het 
gemene vermogen gaan behoren en aan beide echtgenoten in zaken-
rechtelijke zin gaan toebehoren. 
Kan de man-schuldeiser zijn (voormalige) echtgenote 'verbieden' over 
te gaan tot het innen van de vordering? Nogmaals, een verbod raakt 
derden zonder meer niet. De debiteur wordt slechts dan in het spel 
betrokken indien hij wist of had kunnen weten, dat de schuldeiser be-
taling aan een ander niet op prijs stelde.4 N.m.m. kan de man inderdaad 
een dergelijk verbod uitvaardigen. Dit moet men dan aldus uitleggen, dat 
de man niet toestaat dat de vrouw hem in zijn hoedanigheid van schuld-
i. Zie Schoordijk, W.P.N.R. 4957 en Coebergh, W.P.N.R. 4971. 
2. Luijten, p . 153; Klaassen-Eggens-Polak, p . 44. 
3. Vgl. nog het recente arrest Hof A 'dam 5 okt. 1967, N . J . 1969, 49. 
4. Men denke in dit verband aan het R.V.S.-arrest, H .R . 28 febr. 1958, N . J . 1958, 279, 
т . п . L.E.H.R. 
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eiser vertegenwoordigt. Betekent dit nu dat, indien de formele crediteur 
er het zwijgen toe doet, de vrouw wel bevoegd geacht moet worden? In 
beginsel past hier m.i. een ontkennend antwoord. Ook al besluiten de 
echtgenoten in onderling overleg en in pais en vree tot echtscheiding of 
scheiding van tafel en bed, dan nog lijkt er geen reden te bestaan de vrouw 
de bevoegdheid toe te kennen vorderingen voor de man te innen. Slechts 
dan zou ik het bestaan van die bevoegdheid willen aannemen, indien de 
vrouw uit gedragingen van de man in redelijkheid mocht opmaken dat 
hij instemde met haar inningsarbeid. 
Het voorgaande impliceert, dat ik het bestaan van inningsbevoegdheid 
bij een ander dan de schuldeiser, ook in de verhouding tussen echtgenoten 
of gewezen echtgenoten, zou willen laten afhangen van de vraag of 
voldaan is aan de eisen, welke het leerstuk der vertegenwoordiging stelt.1 
Wilsovereenstemming is mitsdien noodzakelijk en zal slechts in uitzonder-
lijke gevallen uit stilzwijgen mogen worden afgeleid.2 
Tot nu toe besprak ik alleen de situatie na ontbinding van de gemeen-
schap als gevolg van echtscheiding of scheiding van tafel en bed. Na het 
overlijden van een echtgenoot ontstaat echter ook een ontbonden huwe-
lijksgemeenschap, terwijl daartoe dan ook behoort een nalatenschap, een 
en ander mits de overledene meerdere erfgenamen nalaat. Hoe moeten 
we ons nu redden bij de collisie van art. 1335 B.W. en de zojuist ge-
schetste regels? 
Indien de huwelijksgemeenschap is ontbonden door het overlijden van 
de echtgenoot-schuldeiser heeft dit tot gevolg, dat de kwaliteit van schuld-
eiser vanaf het moment van ontbinding toekomt aan de gezamenlijke 
erfgenamen. Stel dat de overledene behalve zijn echtgenoot één (meerder-
jarig) kind nalaat als erfgenaam, dan zou men kunnen volhouden, dat 
de langstlevende echtgenoot voor 3/4 gedeelte schuldeiser is en het kind 
voor x/4 gedeelte. De regeling van art. 1335 B.W. kan dan voor wat betreft 
de bevoegdheid tot innen analoog worden toegepast. In navolging van 
H. Drion neem ik aan, dat art. 1335 B.W. met de boedelscheiding niets 
van doen heeft. Verkrijgt een der erfgenamen betaling, dan gaat mitsdien 
het betaalde bedrag tot de ontbonden huwelijksgemeenschap behoren. 
Niet tot de nalatenschap? Vooralsnog niet, en mogelijk nimmer, aange-
1. Nu de goede trouw getuige H.R. 9 mei 1952, N . J . 1952, 563 (Huurgenot-arrest) de 
rechtsverhoudingen tussen de gerechtigden in de ontbonden huwelijksgemeenschap 
mede bepaalt, kan dit een rol spelen bij de vaststelling van het antwoord op de vraag 
of de vrouw in concreto vertegenwoordigingsmacht kan worden toegekend. 
2. Men bedenke da t ook art . 1676 B.W. met de volmachtconstructie werkt. Een analoge 
toepassing van dat artikel op ons geval zou ik echter niet willen aanvaarden. Men zie 
ook hierna § 3. 
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zien de vaststelling van hetgeen de nalatenschap uitmaakt moet wachten 
op de scheiding en deling van de huwelijksgemeenschap. 
In dit verband moet me overigens nog wel van het hart, dat het mij 
niet erg duidelijk is waarom de scheiding en deling van de ontbonden 
huwelijksgemeenschap ten aanzien van alle daartoe behorende rechten 
moet worden geëffectueerd alvorens de scheiding en deling van de nala-
tenschap aan bod kan komen. Is het zo vreemd wanneer men betoogt, 
dat bedoeld vorderingsrecht noodzakelijk uitsluitend tot de nalatenschap 
kan behoren, om de eenvoudige reden dat door de erfopvolging de 
kwaliteit van schuldeiser, de contractspositie, alleen kan overgaan krach-
tens erfrecht en niet krachtens huwelijksvermogensrecht?? Moet bij de 
scheiding en deling van een ontbonden huwelijksgemeenschap, waarin 
vervat een nalatenschap, geen onderscheid gemaakt worden tussen 
rechten van zakenrechtelijke aard en rechten met een verbintenisrechte-
lijke signatuur?? Het lijkt een aardige vraag. De beantwoording zal 
echter op zich moeten laten wachten, nu deze plaats zich daartoe niet 
leent.1 
Kan art. 1335 B.W. ook van pas komen in geval de echtgenoot van 
de schuldeiser komt te overlijden? Het overlijden heeft nu niet tot gevolg, 
dat een contractspositie overgaat op meerdere erfgenamen. De langst-
levende blijft de enige persoon die betaling kan verlangen. Het is heel 
iets anders, dat de scheiding en deling van de ontbonden gemeenschap 
een cessie van de vordering kan inhouden.2 Gedurende het bestaan van de 
ontbonden gemeenschap, waarin vervat de nalatenschap van erflater, is 
t.a.v. deze vordering toepassing van art. 1335 B.W. echter uitgesloten. 
Tot slot van deze paragraaf nog enige regels over het karakter van de 
inningshandeling. Moet deze worden aangemerkt als een daad van 
beheer of als een daad van beschikking? Het belang van het antwoord 
zie ik niet direct, maar indien men van mening is, dat gedurende het 
bestaan van de ontbonden gemeenschap iedere echtgenoot zelfstandig, 
d.w.z. krachtens eigen recht, tot het stellen van beheersdaden bevoegd is, 
mits deze maar niet tevens een beschikkingshandeling inhouden3, dan is 
het van belang vast te stellen of het innen van vorderingen kan worden 
gezien als een daad van beheer. Bij 'beschikken' (onder levenden) denkt 
men, als ik wel zie, aan meerzijdige rechtshandelingen. Betwijfeld kan 
1. Men denke weer aan het R.V.S.-arrest, H.R. 28 febr. 1958, N.J. 1958, 279, т .п . 
L.E.H.R. en voorts aan Hof A'dam 5 okt. 1967, N.J. 1969, 49. 
2. Over declaratieve en translatieve werking van de boedelscheiding: W. M. Kleyn, 
p. 110 e.v. 
3. Deze opvatting kan men mogelijk toeschrijven aan Luijten, p. 153 en zeker aan De 
Bruijn, p. 324. 
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worden of het ' innen' als een rechtshandeling moet worden beschouwd, 
vast staat echter m.i., dat het innen geen tweezijdige handeling is. Indien 
immers 'betalen' geen tweezijdig karakter heeft, dan kan 'innen' dat ook 
niet hebben. Men kan betogen dat betaling geen rechtshandeling is, 
'omdat een op schuldbevrijding gerichte wil van de schuldenaar (animus 
solvendi), hoewel meestal aanwezig, geen onmisbaar vereiste is.'1 
Rest aldus de mogelijkheid, dat het innen van vorderingen als 'beheer' 
van vorderingen moet worden beschouwd. Vorderingen zijn er op gericht 
om teniet te gaan. Men 'beschikt' over vorderingen indien men ze cedeert 
of fiduciair in eigendom overdraagt, maar men 'beschikt' m.i. niet over een 
vordering indien men de betaling in ontvangst neemt. Bij beheer denkt 
men m.i. vooral aan de instandhouding van een recht gedurende de tijd 
dat het bestaat. In ruimere zin kan men ook onder dit beheer begrijpen 
het voorkomen van aantasting van het vermogen van de gerechtigde, 
doordat de waarde, welke het recht vertegenwoordigt in het economisch 
verkeer, vermindert. Goed beheer van een aandeel kan verlangen, dat 
het stuk op een bepaald moment verkocht wordt. De verkoop en de 
levering moeten dan beschouwd worden als beheersdaden. 
Mijn conclusie luidt, dat het innen van een vordering een beheersdaad 
is ten aanzien van het vorderingsrecht.2 Het tenietgaan van dat recht 
kan worden gezien als beantwoordend aan een essentieel kenmerk van 
de vordering. 
In deze paragraaf heb ik me niet direct laten leiden door de gedachte, dat 
in de ontbonden huwelijksgemeenschap een ondernemer is gerechtigd. 
Hierna zal worden onderzocht of er reden is van het hiervoor geschrevene 
af te wijken wanneer een ondernemer in afwachting is van de scheiding 
en deling. 
§ 3. H e t overnemingsrecht van art . ι ο ί B.W. 
De ontbinding van de gemeenschap van goederen heeft in het bijzonder 
voor de ondernemer ingrijpende consequenties. De belangrijkste daarvan 
is ongetwijfeld gelegen in het feit, dat vanaf de ontbinding de faciliteit 
van art. 97 lid 2 B.W. niet meer te zijnen dienste staat. Uit de phrase 'een 
verleende toestemming geldt voor de gehele duur van het beroep of be­
drijf' mag men niet anders concluderen. 
Heeft de ontbinding enerzijds als onaangenaam gevolg, dat de bestuurs-
i. Aldus Rutten in Asser-Rutten, Derde Deel I, p. 315. 
2. Vgl. ook art. 1339 B.W., dat blijkbaar ook het innen als een daad van beheer ziet. 
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positie van de ondernemer wordt aangetast, anderzijds ontstaat door die 
ontbinding de kans het ondernemingsvermogen geheel buiten de mede-
eigendomssfeer te brengen. We doelen in casu niet op de mogelijkheid, 
dat bij de scheiding en deling van de gemeenschap het dienstbare ver-
mogen wordt toegedeeld aan de ondernemer, maar op het recht van 
overname als opgenomen in art. 101 B.W. Laatstgenoemd artikel dient 
ter vervanging van het qua tekst archaïsche art. 182 B.W. (oud).1 
Naar ik meen bevat art. 101 B.W. een soortgelijk voorschrift als art. 
1335 B.W. Het bevat m.i. een bijzondere regel betreffende de toestand 
van ontbinding. Het zegt in eerste instantie niets over de scheiding en 
deling, wat niet wegneemt dat gebruikmaking van de geboden mogelijk-
heid betekent, dat de onverdeeldheid ten aanzien van bepaalde tot de 
gemeenschap behorende goederen beëindigd wordt, zodat de overne-
mingshandeling als een scheidingshandeling moet worden aangemerkt.2 
Het recht van overname vormt geen inbreuk op de gezamenlijke bestuurs-
macht tijdens het bestaan van de toestand van ontbinding, aangezien dit 
wilsrecht ontstaat na de ontbinding. De opvatting, dat het overnemings-
artikel primair betrekking heeft op de periode dat de gemeenschap 
ontbonden is, sluit niet uit, dat het recht van overneming veelal geëf-
fectueerd zal worden doordat de voorkeursgerechtigde bij 'de' scheiding 
en deling van de gemeenschap, bij de handeling dus, die als scheiding en 
deling wordt betiteld, bedoelde goederen aan zich laat toedelen. Echter, 
zulks behoeft niet steeds het geval te zijn.3 Beziet men de aard van de in 
art. 101 B.W. vermelde goederen, dan wordt duidelijk waarom dit 
artikel de mogelijkheid biedt de consequenties van het ontstaan van de 
overgangstoestand na de ontbinding van de huwelijksgemeenschap voor 
bepaalde goederen te ontgaan. Een vergelijking met art. 94 lid 3 B.W. 
dringt zich op, nu dit artikel een ontsnappingsmogelijkheid inhoudt met 
betrekking tot de consequenties van het bestaan van een niet-ontbonden 
gemeenschap. 
Art. 101 B.W. geeft aldus aan de ondernemer het recht 'zijn' aan het 
ondernemen dienstbare goederen onmiddellijk na de ontbinding van 
de gemeenschap over te nemen. Daarbij heeft hij twee mogelijkheden: 
hij kan ze daadwerkelijk Overnemen' door ze conform art. 671a B.W. 
te laten leveren en hij kan ze in oneigenlijke zin aan zich laten leveren 
door middel van een toedeling bij de scheiding en deling. Verkiest hij 
de eerste oplossing, dan kan die levering in juridische zin op niets anders 
1. Men lette er op, dat de 'voorwerpen van kunst en wetenschap' en de 'boekerij' in de 
nieuwe tekst niet zijn teruggekeerd. Een motivering hiervoor ontbreekt. Vgl. Pari. 
Gesch., p . 327/8. 
2. Vgl. W. M . Kleyn, p . 9 en io. 
3 . Zo blijkbaar ook W. M . Kleyn, p . 166. 
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betrekking hebben dan op het aandeel van de medegerechtigde in elk 
der betrokken goederen. Het karakter van de overneming, als zijnde 
tevens scheidingshandeling, brengt nu met zich dat, indien minder­
jarigen in de tot de ontbonden huwelijksgemeenschap behorende na­
latenschap gerechtigd zijn, voor de levering de voorschriften in acht 
moeten worden genomen, welke gelden ten aanzien van de scheiding en 
deling van een nalatenschap waarin minderjarigen e.d. gerechtigd zijn.1 
Krachtens art. ιοί B.W. heeft iedere echtgenoot na de ontbinding van 
de huwelijksgemeenschap de bevoegdheid om (onder meer) 'zijn be­
roeps- en bedrijfsmiddelen tegen de geschatte prijs over te nemen.' 2 De 
'geschatte prijs' van het artikel levert ons geen moeilijkheden op. Het is 
duidelijk, dat die schatting, indien alle gerechtigden bekwaam zijn, 
zowel in onderling overleg als door middel van deskundigen kan plaats 
vinden. Lezing van het artikel doet echter wel direct een drietal andere 
vragen rijzen: 
1. Wat bedoelt de wetgever met het woord 'zijn' aan te geven ? Moeten de 
'beroeps- en bedrijfsmiddelen' rechtens toebehoren aan de ondernemer? Of 
heeft de wetgever eer het oog op de economische dienstbaarheid van goederen ? 
2. Indien de ondernemer gebruik maakt van zijn recht van overneming 
is daarmede een (partiële) scheiding en deling tot stand gekomen. Bete-
kent dat nu desondanks, dat het bedrag, waarvoor is overgenomen, tot 
de gemeenschap gaat behoren? 
3. Heeft de wetgever met 'beroeps- en bedrijfsmiddelen' uitsluitend het 
oog gericht op activa? 
Bij de beantwoording van deze vragen mag men er m.i. van uitgaan, 
dat de wetgever met art. ιοί B.W. geen essentiële wijziging beoogt ten 
opzichte van de materie van art. 182 B.W. (oud). Op grond van de zeer 
summiere parlementaire geschiedenis dienaangaande neem ik aan, dat 
voor het 'opvorderen' van art. 182 B.W. (oud) het Overnemen' in de 
plaats is getreden. 
ad 1. Men kan deze vraag ook aldus stellen: heeft het recht van overne-
ming betrekking op alle tot de gemeenschap behorende en aan het onder-
nemen dienstbare goederen of slechts op die goederen, die van de zijde 
van de ondernemer in de niet-ontbonden huwelijks-gemeenschap zijn 
gevallen? Deze vraag is te meer gewettigd nu het oude art. 182 B.W. (oud) 
het terugvorderingsrecht slechts gaf 'aan de zijde waarvan zij (de goede-
1. Vgl. art . 1122 lid 2 B.W. ; zie W. M. Kleyn, p . 20 en 21. 
2. De definitieve tekst is van de hand van het Kamerlid Versteeg. In zijn ontwerp 
maakt Meijers nog onderscheid tussen ontbinding door overlijden en ontbinding door 
andere oorzaak. Men denke in dit verband aan het huidige art . 899e B.W. en aan het 
in het toekomstig recht op te nemen 'recht van voordeel'. Vgl. Pari. Gesch., p . 327 en 
W. M. Kleyn, p . 166 e.v. 
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ren, M.J.v.M.) oorspronkelijk afkomstig waren', welke woorden volgens 
Luijten slaan 'op goederen die ten huwelijk zijn aangebracht of staande 
huwelijk door erfopvolging of schenking zijn verkregen, zoals familie-
papieren en gedenkstukken.' Luijten vervolgt dan echter met de woorden : 
'Het 'oorspronkelijk afkomstig' zijn der andere genoemde zaken zal m.i. 
vrij geïnterpreteerd mogen worden als stond er 'bij de betrokken echt-
genoot in gebruik of tot diens gebruik bestemd'.1 
Uit de context van art. ιοί B.W. moet men concluderen dat de wet­
gever inderdaad bedoelt te zeggen, dat 'de' beroeps- en bedrijfsmiddelen 
voor overneming in aanmerking komen. De tekst spreekt nl. over 'de te 
zijnen gebruike strekkende kleren en kleinodiën', zodat ook door de man 
geërfde waardevolle bontmantels en halssieraden onder het voorkeurs-
recht van de vrouw vallen. Er is dan ook geen reden om aan te nemen dat 
iets anders geldt, indien aan het ondernemen dienstbare goederen van de 
zijde van de echtgenoot-niet-ondernemer in de gemeenschap zijn ge-
vallen. Daar komt bij, dat de redelijkheid en de billijkheid in casu een 
andere opvatting niet tolereren. 
ad 2. Na hetgeen in deze paragraaf werd geschreven omtrent het func-
tionele karakter van art. ιοί B.W. is deze kwestie niet moeilijk op te 
lossen. Maakt de ondernemer vóór de finale scheiding en deling gebruik 
van zijn recht, dan wordt daardoor in inhoudelijk opzicht (partieel) 
gescheiden en gedeeld.2 Volgens art. ιοί B.W. geschiedt de overneming 
'tegen de geschatte prijs'. De scheiding en deling geldt het overgenomene. 
Het geldsbedrag, dat de prijs vertegenwoordigt, wordt door de enkele 
overname niet gescheiden en gedeeld, maar dient in beginsel begrepen 
te worden in de finale scheiding en deling. Er is aldus m.i. sprake van 
zaaksvervanging. Steun voor deze zienswijze zou men ook kunnen vinden 
in art. II22 lid ι B.W., welk artikel de rechter de bevoegdheid geeft de 
verkoop van onroerende goederen te bevelen o.a. 'om eene behoorlijke 
verdeling te kunnen daarstellen'. 
Praktisch zal het betalingsprobleem zich veelal wel oplossen, doordat 
in de scheiding wordt betrokken een vordering op de ondernemer in 
privé. Schulden aangegaan na de ontbinding zijn immers privéschulden. 
M.i. kan echter de 'andere' gerechtigde zich met succes verzetten tegen 
een overneming, welke niet gepaard gaat met contante betaling. Deze 
verzetsmogelijkheid wordt gerechtvaardigd door de omstandigheid, dat 
het voor die andere gerechtigde groot verschil maakt of ter gelegenheid 
i. Luijten, p. 77, noot i. 
2. Er is hier sprake van een 'gedwongen' licitatie. Art. 1122 lid 2 B.W. zal, voor wat 
betreft de gevolgen van de overname, analoog moeten worden toegepast. Behoren on-
bekwamen tot de deelgenoten, dan zullen voorts de formaliteiten van de artt. 1118 e.v. 
B.W. in acht genomen moeten worden. Vgl. ook W. M. Kleyn, p. 20 e.v. en p. 37/8. 
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van de scheiding en deling een bedrag in contanten in deling kan worden 
gebracht of een vordering op een der deelgenoten in privé. 
Voor de ondernemer behoeft er echter geen man overboord te zijn 
indien contante betaling 'aan de gemeenschap' verlangd wordt. Hij kan 
immers aanbieden het betreffende bedrag onmiddellijk na de overneming 
te scheiden en te delen. Alsdan geraakt hij minder gemakkelijk in 
liquiditeitsmoeilijkheden, aangezien hij nu kan volstaan met het uitkeren 
van de helft van het overnemingsbedrag aan zijn wederpartij. Het gevolg 
van een en ander is, dat bij de finale scheiding en deling in geen enkel 
opzicht meer rekening behoeft te worden gehouden met de goederen, c.q. 
de waarde van de goederen, welke dienstbaar zijn aan het ondernemen 
van een der deelgenoten. 
Waarom deze omslachtige handelwijze terwijl het veel eenvoudiger is 
de gehele onverdeeldheid tegelijk in scheiding te brengen? De samen-
stelling van een onverdeeldheid kan daartoe nopen. Het is voorstelbaar, 
dat zwarigheden rijzen omtrent de toedeling van goederen, welke niet 
behoren tot de in art. ιοί B.W. genoemde. 
ad 3. Deze vraag bezorgt weinig hoofdbrekens. Aangezien tot de niet-
ontbonden gemeenschap van goederen uitsluitend rechten (goederen) 
kunnen behoren, kan ook de ontbonden gemeenschap geen passiva om­
vatten. Alles wijst er op, dat art. ιοί B.W. alleen activa op het oog heeft. 
Alle daar bedoelde goederen zijn in zekere mate verknocht aan een der 
(gewezen) echtgenoten. 
Deze beperking tot activa opent de mogelijkheid, dat gedurende het 
bestaan van de ontbonden huwelijksgemeenschap de situatie zich voor­
doet, dat alle aan het ondernemen dienstbare activa behoren tot het 
privévermogen van de ondernemer, terwijl tegelijkertijd alle aan het 
ondernemen dienstbare passiva nog tot de gemeenschap 'behoren'. Ten 
aanzien van de activa geldt na de overneming als ware de ondernemer 
nimmer gehuwd geweest (de goederen zijn immers na ontbinding van de 
gemeenschap verkregen), zodat hij een private bestuursmacht kan uit-
oefenen. Voor wat betreft de passiva geldt nog altijd art. 102 B.W. en, 
naar men moet aannemen, een gezamenlijke bestuursmacht.1 
Ik zal hier niet uitweiden over de consequenties van laatstgemelde onge-
rijmdheid. Er zij slechts op gewezen, dat één gevolg zonder meer duidelijk 
is, nl. dat die passiva bij de scheiding en deling zonder meer zullen moeten 
worden 'toegedeeld' aan de ondernemer. Voorts mag niet voorbijgegaan 
worden aan een consequentie voor de crediteuren van de ondernemer. 
1. Door schulden te betalen beschikt men over gemeenschapsactiva. Ook hier geldt, 
dat indien de ene deelgenoot betaalt met goederen uit de gemeenschap, hij daarbij 
tevens handelt voor de ander. Behoudens verzet door de schuldenaar is de andere 
deelgenoot tot betaling bevoegd. Vgl. art. 1418 B.W. 
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Na de ontbinding der gemeenschap is iedere (voormalige) echtgenoot voor 
de helft aansprakelijk voor de gedurende het bestaan van de gemeenschap 
aangegane ondernemingsschulden. Echter, indien als gevolg van de over-
neming het gemeenschappelijk actief nagenoeg geheel is vervangen door 
een vordering op de ondernemer in privé - hetgeen mogelijk is indien de 
andere partij geen contante betaling verlangt - dan is de verhaalsmogelijk-
heid op het vermogen van de niet-ondernemende deelgenoot, zeker in-
dien deze geen privévermogen bezit, ernstig beperkt. 
Het komt tegemoet aan de eisen van redelijkheid en billijkheid, die de 
rechtsverhoudingen tussen de deelgenoten mede bepalen, dat de onder-
nemer, die van zijn recht van overneming gebruik maakt, daarbij tevens 
de tot de onderneming behorende passiva Overneemt'. Het komt mij voor, 
dat de niet-ondernemende deelgenoot dit laatste kan eisen. Alsdan heeft 
men tevens bereikt dat de overnemingssom op een (mogelijk veel) lager 
bedrag kan worden vastgesteld doordat zij wordt verminderd met de 
passiva, die door de ondernemer in privé worden genomen.1 Ik acht het 
niet onwaarschijnlijk, dat men bij het redigeren van art. 101 B.W. nog te 
veel werd herinnerd aan de 'gereedschappen' van art. 182 B.W. (oud). 
Blijkbaar heeft men er niet aan gedacht, dat de ambachtsman van 1838 
plaats heeft gemaakt voor de ondernemer van 1970. 
Aan het slot van deze paragraaf nog een enkel woord over een tweetal 
andere kwesties, welke zich met betrekking tot het recht van overneming 
kunnen voordoen. 
Vooreerst betreft het de vraag naar de rol van de goodwill. Het recht 
van overneming ziet alleen op tot een ontbonden huwelijksgemeenschap 
behorende rechten (activa). Daaronder valt niet een recht op goodwill. 
In geval een ondernemer alle dienstbare activa en passiva heeft 'over-
genomen' resteert in de ontbonden gemeenschap niets meer, dat dienst-
baar is aan het ondernemen van een der gerechtigden. Hierna zullen wij 
echter zien, dat bij de scheiding en deling van een ontbonden huwelijks-
gemeenschap niet alleen rekening moet worden gehouden met in rechten 
besloten liggende vermogenswaarden, maar ook met andere waarden in 
het economisch verkeer. Aanvaardt men dit laatste, dan moet men m.i. 
ook instemmen met de opvatting, dat deze goodwillwaarde reeds ter 
gelegenheid van de overneming in aanmerking moet worden genomen. 
Zoals de passiva op grond van hun horizontale verknochtheid ter gelegen-
heid van de overneming van de activa moeten worden 'overgenomen', zo 
dient ook de goodwill bij die gelegenheid afgerekend te worden. 
1. Men bedenke dat art. 94 lid 3 B.W. in casu geen uitkomst kan bieden, aangezien dit 
artikel slechts werkt tijdens het bestaan van een niet-ontbonden gemeenschap; zie 
hoofdstuk I I , p . 67 en 70. 
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Het tweede vraagstuk heeft erfrechtelijke trekken. Ook het overlijden 
van de ondernemer heeft de ontbinding van de huwelijksgemeenschap 
ten gevolge. Nu kan het op het moment van het overlijden vast staan, dat 
een zoon van de echtelieden bij uitstek geschikt is om met uitsluiting van 
anderen de onderneming voort te zetten. Kan nu deze zoon reeds voor 
de scheiding en deling gebruik maken van een recht van overneming, 
zulks op grond van het bepaalde in art. ιοί B.W.? 
Indien de ondernemer meerdere erfgenamen nalaat treden deze geza­
menlijk in de rechten van de erflater. Dat art. ιοί B.W. (art. 182 B.W. 
(oud)) niet over de erfgenamen rept, wordt in de doctrine kennelijk niet 
als rem gevoeld op de toepassing van dat artikel. Algemeen neemt men 
aan, hoewel een motivering steeds ontbreekt, dat ook erfgenamen het 
recht op toedeling (c.q. het recht van overneming) kunnen doen gelden.1 
Kan dus de zoon, die als enige geschikt is de onderneming voort te 
zetten, zonder toestemming van de andere erfgenamen, waaronder de 
langstlevende echtgenote, de hele zaak overnemen? Ik meen van niet. 
Eerst na de scheiding en deling van de huwelijksgemeenschap kan worden 
vastgesteld of het ondernemingsvermogen tot de nalatenschap behoort. 
Tevoren zijn alle erfgenamen gelijkelijk gerechtigd in de tot die gemeen­
schap behorende nalatenschap. Zou de bewuste zoon het recht van over­
neming hebben, dan zou dit impliceren, dat hij een bepaalde partiële 
scheiding en deling kan afdwingen van een huwelijksgemeenschap. 
Het recht van art. 101 B.W. is een recht van huwelij ksvermogens-
rechtelijke aard. Dat recht mag men volgens de heersende leer ook toe-
kennen aan hen, die na het overlijden de plaats innemen van de over-
ledene. Deze rechtsopvolgers zijn tevens erfgenamen. De bepaling van 
art. 101 B.W. moet echter prevaleren boven de regels van het erfrecht. 
Dat betekent, dat alleen de gezamenlijke erfgenamen een recht van 
overname kunnen doen gelden, zodat één van de erfgenamen niet zelf-
standig tot overname bevoegd is. 
Uit het voorgaande zou men kunnen concluderen, dat een onder-
nemende zoon alleen dan tot overname gerechtigd is als hij enig erf-
genaam is, hetgeen zich alleen voordoet indien hij de enige descendent-
erfgenaam is en de langstlevende echtgenoot is uitgesloten van ieder erf-
genaamschap. Acht men deze conclusie juist, dan dient wel bedacht te 
worden, dat de zoon niet in zijn hoedanigheid van erfgenaam tot over-
name gerechtigd is maar in zijn kwaliteit van medegerechtigde (voor de 
helft) in de huwelijksgemeenschap. De conclusie, welke zojuist verdedig-
1. Vgl. De Bruijn, p . 326 en Luijten, p. 154; zo ook W. M. Kleyn, p . 166; Klaassen-
Eggens-Polak, p . 45. Hierna zal blijken, dat ik het met deze zienswijze niet eens ben. 
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baar geacht werd, steunt op de premisse, dat de werking aan art. 101 B.W. 
niet tot uitsluitend (gewezen) echtgenoten is beperkt. Men kan zich 
echter in gemoede afvragen of de ratio van deze regel zich niet verzet 
tegen het feit, dat in bepaalde gevallen ook erfgenamen het recht van 
overname hebben. Beziet men de in het artikel genoemde goederen, dan 
wordt m.i. evenzeer verdedigbaar, dat het recht van overname alleen 
gegeven is aan (voormalige) echtgenoten. 
De erfgenamen worden gezamenlijk gerechtigd in de ontbonden 
huwelijksgemeenschap. De 'kleren en kleinodiën' kunnen bezwaarlijk tot 
hun gezamenlijk gebruik strekken. Travestie en onhygiënische toestanden 
zouden het gevolg zijn. De 'papieren en gedenkstukken' schreeuwen niet 
om verdeling tussen de gezamenlijke erfgenamen, waarbij ik nog voorbij 
ga aan de omstandigheid, dat deze bescheiden mogelijk geen waarde ver-
tegenwoordigen in het economisch verkeer en alsdan in een scheiding en 
deling niet of nauwelijks thuis horen. 
Resteren de 'beroeps- en bedrijfsmiddelen'. Duidelijk is, dat deze 
goederen na de ontbinding door het ab intestato-overlijden zakenrechte-
lijk toebehoren aan de langstlevende echtgenoot én de gezamenlijke erf-
genamen. De erfgenaam, die moet worden beschouwd als de voortzetter 
van de onderneming, begint zijn ondernemingsarbeid na het overlijden 
van de ondernemende echtgenoot. Bijgevolg kan deze man onmogelijk 
een recht van overname claimen van 'zijn' beroeps- en bedrijfsmiddelen, 
om de eenvoudige reden, dat hij op het moment waarop hij krachtens 
een regel van huwelijksvermogensrecht van zijn recht van overname 
gebruik zou willen maken, dit niet doet als erfgenaam en dus ook niet als 
ondernemer. Of hij de ondernemende positie van de erflater kan voort-
zetten kan pas worden uitgemaakt nadat door middel van de scheiding 
en deling der huwelijksgemeenschap is vastgesteld, wat tot de nalaten-
schap behoort. Wordt het gehele ondernemingsvermogen toegedeeld aan 
de langstlevende echtgenoot, dan lijkt het onwaarschijnlijk, dat de erf-
genaam de onderneming van zijn vader zal voortzetten. Eerder is de 
langstlevende dan als de voortzettende ondernemer te beschouwen, 
waarbij mogelijk de zoon fungeert als bedrijfsleider. 
Mijn slotconclusie luidt na het voorgaande, dat art. 101 B.W. uit-
sluitend een recht van overname geeft aan de echtgenoten en gewezen 
echtgenoten. De ratio van het artikel verzet er zich tegen, dat erfgenamen 
een recht van overname uitoefenen betreffende tot een ontbonden 
huwelijksgemeenschap behorende goederen, terwijl daarenboven juri-
disch-dogmatische bezwaren zijn aan te voeren. 
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§ 4. De anticiperende werking van de scheiding en deling ten aan­
zien van de bestuursmacht van de ondernemer 
Wanneer we nu het recht van overname laten rusten komen we aan de 
vraag, in hoeverre de scheiding en deling van de ontbonden huwelijks­
gemeenschap zijn schaduw vooruit werpt gedurende de periode, dat de 
gemeenschap in ontbonden toestand bestaat. 
Nemen we eerst het geval, dat de gemeenschap ontbonden wordt door 
echtscheiding of scheiding van tafel en bed. Het is communis opinio, dat 
de scheiding en deling van de gemeenschap alsdan geen moeilijkheden 
oplevert voor wat betreft de toedeling van de goederen, welke dienstbaar 
zijn aan het ondernemen van een der echtgenoten, terwijl het ook niet 
aan twijfel onderhevig is, dat de dienstbare passiva moeten worden 'toe­
gedeeld' aan de ondernemende deelgenoot. 
Ik volsta met te verwijzen naar het overbekende Huurgenot-arrest 
waarin duidelijk werd gemaakt, dat ook de verhoudingen tussen deze 
deelgenoten worden beheerst door 'de beginselen van goede trouw en 
billijkheid'.1 Zo lang de scheiding en deling nog niet voltooid is zijn er 
deelgenoten, zodat tot en met de boedelscheiding bedoelde beginselen de 
verhoudingen beheersen.2 
Dat de redelijkheid en de billijkheid in casu hun partijtje meeblazen 
heeft consequenties voor de bestuursmacht over de tot de gemeenschap 
behorende dienstbare goederen. Het zal m.i. weinig bestrijding ontmoeten 
wanneer men op grond van deze beginselen de ondernemer ook gedurende 
het bestaan van de ontbonden huwelijksgemeenschap een bestuursmacht 
toekent als bedoeld in art. 97 lid 2 B.W. De ondernemer moet zelfstandig 
bevoegd worden geacht tot het verrichten van alle handelingen, welke 
'als normale uitoefening van het bedrijf' zijn te beschouwen. Men be­
denke immers, dat de wetgever sinds 1 januari 1970 de ondernemer in 
het huwelijksvermogensrecht een warm hart toedraagt. Dat de wetgever 
zich daarbij niet beperkt tot het verlenen van faciliteiten gedurende het 
bestaan van een niet-ontbonden gemeenschap, bewijst het bepaalde in 
art. 1 o 1 B.W. Zowel uit dit laatste artikel als uit art. 97 lid 2 B.W. blijkt, dat 
de wetgever de ondernemer in een bevoorrechte positie plaatst waar deze 
in aanraking komt met de regels van het huwelijksvermogensrecht. 
1. Zie H.R. g mei 1952, N.J. 1953, 563, т . п . Ph. A. N. H., waarover o.a. Van der 
Ploeg in W.P.N.R. 4408; Luijten, p. 80; J. Drion, A. Ae. jrg. II, p. 40 e.v. en J. Th. 
Smalbraak, W.P.N.R. 4553. 
2. Vgl. ook nog H.R. 13 maart 1953, N.J. 1953, 569; Rb. Dordrecht 2 febr. 1955, N.J. 
1955, 536 en Rb. Zutphen, 10 nov. 1955, N.J. 1956, 354, waarover ook W. M. Kleyn, 
p. 170 e.v.; vgl. over het 'precontractuele' karakter van de boedelscheiding laatstge­
noemde op p. 158/9. 
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Daarnaast spreekt in deze hetgeen het Hof Amsterdam in een arrest 
uit 1953 overwoog: 'dat aan een dergelijke gemeenschappelijke bedrijfs-
uitoefening verbonden bezwaren dermate zwaar wegen, zowel voor den 
in gemeenschap van goederen gehuwden man, die tot op de ontbinding 
van de hem krachtens eigen recht toekomende bevoegdheden gebruik 
heeft gemaakt om zelfstandig zijn beroep uit te oefenen, als voor de 
vrouw, die krachtens haar verleende machtiging binnen den kring harer 
beroepsuitoefening tot op die ontbinding soortgelijke zelfstandigheid 
heeft genoten, dat onaanvaardbaar is het door de man verdedigde stand-
punt, dat de verplichting der echtgenoten of gewezen echtgenoten om na 
de ontbinding slechts gezamenlijk over de gemene activa te beschikken, 
zich zoude uitstrekken óók tot zodanige beheers- of beschikkingsdaden, 
als vallen binnen den kring van het door den man of vrouw tot op de 
ontbinding uitgeoefende en nadien normaal voortgezette beroep ; dat dit 
te sterker spreekt, wanneer men denkt aan de te verwachten animositeit 
tussen den man en de vrouw, tussen wie scheiding van tafel en bed werd 
uitgesproken, en aan de onbekwaamheid en ondeskundigheid in talloze 
gevallen van den een ten aanzien van het beroep of bedrijf van den ander, 
van welke trouwens het onderhavige geschil - waarin een kennelijk tot 
werken ongeneigde man de door de vrouw ondanks zijn tegenwerking 
terwille van het levensonderhoud van zich en de kinderen moeizaam op-
gebouwde zaak tracht te treffen - een sprekend staal oplevert'.1 
Men kan zich afvragen of deze uitspraak voldoende steun vindt in de 
in die tijd geldende wet. Het Hof beroept zich ook nergens op de goede 
trouw, hetgeen in de rede zou hebben gelegen nu kort tevoren het Huur-
genot-arrest was gewezen. Die goede trouw heeft echter ongetwijfeld de 
uitspraak in de hand gewerkt. 
Voor wat het huidige recht betreft, lijkt me voor de beslissing van een 
geschil als in laatstgeciteerd arrest zelfs geen beroep meer nodig op de 
goede trouw, maar kan men de bedoeling van de wetgever in de wet 
lezen door verband te leggen tussen de artt. 97 lid 2 B.W. en 101 B.W. 
Mijn conclusie luidt, dat de bestuursmacht van de ondernemer ge-
durende het bestaan van de onverdeeldheid gelijk is aan die, welke hij 
bezit na de scheiding en deling van de gemeenschap, met dien verstande, 
dat hij zijn bestuursmacht uitoefent niet alleen voor zichzelf, maar tevens 
als vertegenwoordiger van de medegerechtigde in de gemeenschap.2 De 
anticiperende werking van de scheiding en deling leidt er toe, dat gedu-
1. Hof A 'dam, 16 jan. 1953, N . J . 1953, 706. 
2. Het wordt betwist of men hier nog van 'vertegenwoordiging' mag spreken. Eggens, 
W.P.N.R. 2989 en W.P.N.R. 3651/2, alsmede Bregstein vinden van wel. Vgl. ook H.R. 
11 dec. 1924, N . J . 1925, 194. Anders: Meijers, Algemene Begrippen, p . 218/9 en 
Asser-Van der Grinten, p . 10. 
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rende het bestaan van de onverdeeldheid zoveel mogelijk de bestuurlijke 
toestand moet worden benaderd, welke zal ontstaan na de scheiding en 
deling. Bestuurshandelingen in het kader van een ondernemen dienen 
verricht te worden door diegene, die als de bron van de ondernemings­
activiteit moet worden beschouwd. Met een goed bestuur verdraagt zich 
niet een collectieve bestuursmacht, die gebaseerd is op regels van huwe­
lijksvermogensrecht in plaats van op regels van ondernemingsbeleid. 
Geldt hetzelfde indien de gemeenschap wordt ontbonden door het 
overlijden van een der echtgenoten? Sterft de echtgenoot van de onder­
nemer, dan luidt het antwoord bevestigend. Indien echter de ondernemer 
de ogen sluit ligt het anders. We krijgen dan een soortgelijke situatie als 
in de vorige paragraaf werd beschreven met betrekking tot art. ιοί B.W. 
Zonder er verder op in te gaan merk ik op, dat ook hier de boedelscheiding 
m.i. anticiperend werkt in die zin, dat, indien de persoon van de op­
volgende ondernemer met zekerheid kan worden aangewezen, deze een 
privatieve bestuursmacht bezit ten aanzien van de tot de gemeenschap 
behorende dienstbare goederen.1 
Nu de ondernemer gedurende het bestaan van de Overgangstoestand' 
zijn privatieve bestuursmacht tevens uitoefent voor en namens de andere 
deelgerechtigde(n), kan men zich afvragen waarop deze vorm van ver­
tegenwoordiging steunt. Te denken valt aan de problematiek van art. 
1223 lid 2 B.W. Ik zal het probleem laten rusten na nog overwogen te 
hebben, dat het mogelijk geen vorm van vertegenwoordigen is maar een­
voudig een kwestie van handelen krachtens eigen recht, welk recht steun 
vindt in in de redelijkheid en de billijkheid, die het gehele recht door­
drenken.2 Steeds geldt, dat de bevoegdheden van de ondernemende deel-
gerechtigde liggen binnen de grenzen van het doel van het concrete 
ondernemen. De aard van zijn bestuursmacht sluit in, dat hij door de 
medegerechtigden tot het afleggen van rekening en verantwoording kan 
worden verplicht. Men vergelijke art. 1839 B.W. en het hierboven geci­
teerde arrest van het Hof A'dam, waarin de mogelijkheid van het bestaan 
van een dergelijke verplichting uitdrukkelijk werd erkend. 
Tenslotte een enkele opmerking over de artt. 3.7.2.1. en 3.7.2.2. van het 
Ontwerp-B.W. Deze artikelen bevatten een regeling van de beschikkings­
macht in geval een gemeenschap bestaat van een algemeenheid van 
goederen. De hoofdregels luiden: 
1. Men denke aan de gelijkenis met de figuur van de commanditaire vennootschap. I n 
casu kan de ondernemer in zekere zin met de beherend vennoot en kunnen de overige 
deelgerechtigden tot op zekere hoogte met de commanditaire vennoten vergeleken 
worden. 
2. Over deze ingewikkelde problematiek: Asser-Van der Grinten, p . 1 i/ ia en p . 37 e.v. 
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ι. Indien een algemeenheid van goederen aan meerdere personen geza­
menlijk toebehoort kan geen van hen over zijn aandeel in een bepaald, 
tot dat vermogen behorend, goed beschikken (art. 3.7.2.1. lid 1 O.B.W.). 
2. Iedere deelgenoot in een algemeenheid van goederen kan over zijn 
aandeel in de algemeenheid beschikken (art. 3.7.2.2. lid 1 O.B.W.). 
De uitzonderingen kunnen als volgt weergegeven worden: 
a. In afwijking van de onder 1. gegeven hoofdregel kan iedere deelgenoot 
beschikken over zijn aandeel in een bepaald tot een vennootschap of 
onderneming 'behorend' goed, tenzij deze vennootschap of onderneming 
onder gemeenschappelijke naam naar buiten optreedt, (art. 3.7.2.1. 
lid 2 O.B.W.).1 
b. In afwijking van de onder 2. gegeven hoofdregel kan geen enkele 
deelgenoot beschikken over zijn aandeel in de algemeenheid, indien deze 
wordt gevormd door een niet-ontbonden huwelijksgemeenschap, een 
vennootschap of een door giften voor een tijdelijk doel bijeengebracht 
vermogen (art. 3.7.2.2. lid 2 O.B.W.).2 
Door de ontbinding van de huwelijksgemeenschap ontstaat een ont­
bonden gemeenschap waartoe behoort een andere algemeenheid, ni. de 
onderneming (het ondernemingsvermogen). Is de ontbinding het gevolg 
van het overlijden van een echtgenoot, dan behoort tot de ontbonden 
huwelijksgemeenschap daarenboven nog diens nalatenschap als alge­
meenheid van goederen, indien de overledene tenminste meerdere erf­
genamen nalaat. 3 
Onverschillig hoeveel en welke algemeenheden met elkaar verstrengeld 
raken, primair staat de ontbonden huwelijksgemeenschap. De uitzon­
dering onder a omschreven kan mitsdien geen moeilijkheden opleveren 
gedurende het bestaan van die gemeenschap. De beschikkingsmacht over 
aandelen in tot het ondernemingsvermogen behorende goederen komt 
niet aan de orde. De regels, geldend voor de huwelijksgemeenschap, 
prevaleren hier boven die, welke ten aanzien van het ondernemingsver­
mogen gelden. 
Uit de onder b omschreven uitzondering volgt a contrario, dat na de 
ontbinding van de huwelijksgemeenschap iedere deelgerechtigde over 
zijn aandeel in het geheel kan beschikken, onverschillig de samenstelling 
van de gemeenschap. Dat dit voor de ondernemer onverteerbaar is kan 
niet worden gezegd. Immers de opvolgende deelgenoot is evenzeer 'ge­
bonden' aan het vooruitzicht, dat bij de scheiding en deling het gehele 
ondernemingsvermogen zal worden toegedeeld aan de deelgenoot-onder-
1. Zie T.M., p. 260. 
2. ZieT.M., p. 261. 
3. Over de complicaties die deze verstrengeling met zich kan brengen: De Ruiter, 
p. 93/4, waar deze het heeft over 'moeder'- en 'dochter'-algemeenheden. 
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nemer. Indien de rechtsopvolger van de vervreemdende deelgerechtigde 
ook ondernemer is mag dat niet deren, aangezien de betrokken goederen 
niet hem maar de ander dienstbaar zijn. 
Hoe kan het beschikkingsrecht van bedoelde deelgerechtigde gerijmd 
worden met het betoog, dat de ondernemer een ongedeelde bestuursmacht 
heeft gedurende het bestaan van de ontbonden toestand en voorzover het 
betreft de aan het ondernemen dienstbare goederen? Welnu, men zal 
deze beschikkingshandeling niet moeten zien als een bestuurshandeling 
ten aanzien van tot de gemeenschap behorende goederen, maar als een 
beschikkingshandeling ten aanzien van een recht, dat de betreffende 
deelgenoot in privé toebehoort. Door de ontbinding van de gemeenschap 
ontstaat voor iedere (gewezen) echtgenoot in privé een recht op een 
aandeel (de helft) in een onverdeelde gemeenschap van goederen. Dat 
recht valt buiten de bestuursregeling, die geldt voor de tot de ontbonden 
gemeenschap behorende rechten, doordat het na de ontbinding is ont-
staan en verkregen. 
§ 5. De scheiding en deling en de goodwill 
Men ervaart het deels als een opluchting, deels als een teleurstelling 
wanneer men constateert, dat een onderwerp, waaraan men voornemens 
was ruimschoots aandacht te besteden, recentelijk op afdoende wijze is 
behandeld in een met lof bekroond proefschrift. De opluchting wordt ge-
rechtvaardigd door het feit, dat de aard van de problematiek dermate 
boeiend is, dat het onbevredigend zou zijn daaraan slechts enkele pagina's 
te spenderen. De teleurstelling is te vergelijken met die, welke optreedt 
indien men bij het oud-hollandse stoelen-dans-spel, na het ophouden van 
de muziek, moet constateren, dat de stoel welke men als zetel op het oog 
had, bezet wordt door een speelgenoot. 
W. M. Kleyn komt in bedoeld proefschrift tot de conclusie, dat 'krach-
tens de goede trouw tussen de deelgenoten in belangrijke mate rekening 
wordt gehouden met niet- of gedeeltelijk vermogensrechtelijke factoren'.1 
Genoemd auteur komt tot deze uitspraak na uiteenzettingen over good-
will en boedelscheiding.2 Zij is voor mij daarom zo belangrijk, aangezien 
ook Kleyn niet voelt voor de erkenning van een subjectief recht op good-
will.3 Kleyn wijst op 'het min of meer persoonlijke karakter van iedere 
goodwill' en op 'het steeds wisselend karakter van elke goodwill' en 
1. W. M. Kleyn, p. 189. 
2. W. M. Kleyn, p. 174 e.v. 
3. Men zie de hiervoor in hoofdstuk I § 8 aan het verschijnsel goodwill gewijde be-
schouwingen. 
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verzucht, dat 'het begrippenstelsel van het huwelijksgoederenrecht en van 
het zaaksbegrip in ons recht te star is om in de juridische doolhof waarin 
de goodwill ons voert, de weg te vinden die voor analoge gevallen ook 
gelijksoortige financiële oplossingen geeft'.1 En de kern van zijn betoog 
kan m.i. weergegeven worden door het volgende citaat: 'En al moge 
inderdaad de persoonlijke winstcapaciteit van de ondernemer niet te 
snel verzakelijkt worden, de goodwill als geheel heeft handelswaarde en 
daar is dit element toch een integrerende component van. Hoe is dit nu 
denkbaar, als een gedeelte van dit waardebestanddeel in niet in de schei-
ding betrokken goederen is gelegen? De beginselen van de goede trouw, 
die de rechtsverhouding van de deelgenoten bepalen, brengen mede, dat 
met al deze factoren volgens billijke regelen rekening wordt gehouden, al 
of niet via onderlinge verrekening ; op grond van deze beginselen moeten 
alle deelgenoten (. . .) het hun volgens de goede trouw toekomende 
ontvangen, ongeacht de juridische en praktische problemen. Dit alles zal 
in de meeste gevallen bij de scheiding zijn beslag krijgen, bij welker tot-
standkoming de bona fides in volle omvang in acht genomen moet 
worden.'2 
Tot zover W. M. Kleyn. Laat ik zelf volstaan met het aanstippen van 
nog een enkel in dit verband spelend punt. Vooreerst moet gezegd worden, 
dat het nieuwe recht in art. ioo B.W. in vergelijking met art. 181 B.W. 
(oud) meer steun biedt voor een orcwillekeurige scheiding en deling. In 
het nieuwe artikel komen we de woorden 'zonder aanzien der zijde waar-
van die goederen zijn voortgekomen' niet meer tegen. Volgens lid 2 van 
art. 100 B.W. gelden ten aanzien van de verdeling de regelen, die zijn 
vastgesteld in de zestiende titel van het tweede Bock, 'handelende van 
boedelscheiding'. Zoals uit de parlementaire geschiedenis blijkt3 ligt het 
in de bedoeling van de wetgever na de invoering van het nieuwe Boek 
3 B.W. de regels van de zevende titel van dat Boek toepasselijk te ver-
klaren. Vandaar, dat het van belang is te lezen in art. 3.7.2.4. lid 1 
jo. art. 3.7.1.9. lid 4 O.B.W., dat van de verdeling van een algemeenheid 
van goederen díe goederen zijn uitgezonderd, die wegens hun bijzondere 
aard onverdeeld moeten blijven. Met een beetje goede wil kan men 
staande houden, dat het geheel van de aan een ondernemen dienstbare 
goederen onverdeeld moet blijven aangezien de horizontale verknocht-
heid der goederen zich tegen verdeling verzet. Weliswaar geeft Meijers in 
zijn Toelichting op art. 3.7.1.9. lid 4 O.B.W. als voorbeelden 'de goederen 
van een huwelijksgemeenschap of van een vennootschap', maar daarmede 
1. W. M. Kleyn, p. 180. 
2. W. M. Kleyn, p. 181. 
3. Vgl. Pari. Gesch., p. 1208 e.v. (Inv.). 
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is niet gezegd, dat zulks niet kan gelden ten aanzien van het geheel van 
aan een ondernemen dienstbare goederen.1 
Men zou voorts ter zake van de scheiding en deling van gemeenschap-
pen ook het algemeen belang ter sprake kunnen brengen. Men zou 
kunnen verdedigen, dat b.v. de toedeling van Ondernemingen' aan deel-
genoot-ondernemers een algemeen belang is. Daargelaten, dat men lang-
zamerhand misselijk wordt van al het gescherm met het algemeen belang, 
merk ik op, dat W. M. Kleyn er terecht op wijst, dat toetsing van een 
civielrechtelijke handeling als boedelscheiding aan het algemeen belang 
op twee hoofdbezwaren stuit. Primo: het zijn niet de deelgenoten, die in 
de eerste plaats de handhavers van het algemeen belang bij uitstek zijn; 
secundo: het is in de huidige civielrechtelijke rechtsverhoudingen onge-
bruikelijk, dat bij afweging van onderlinge belangen van partijen aan 
overigens gelijkgerechtigden op maatschappelijke gronden ongelijke 
rechten worden verleend.2 
In het bijzonder het tweede argument moet ons aanspreken. Indien 
deelgenoten hun onderlinge verhouding in overwegende mate moeten laten 
bepalen door vigerende maatschappelijke overtuigingen, betekent dit 
m.i. een verdere aantasting van de contractsvrijheid. Dreigt het belang 
van werknemers in de onderneming door een bepaalde toedeling in het 
gedrang te komen, dan staan hen na de toedeling de normale rechts-
middelen ter beschikking, ter voorkoming van aantasting van hun rechts-
positie.3 
Het voorgaande houdt mitsdien een afkeuring in van hetgeen is be-
paald in art. 3.7.1.14 van het Ontwerp-B.W., waar we lezen, dat in geval 
van een geschil bij de verdeling van een gemeenschap de boedelrechter 
'niet alleen met de belangen van partijen, maar ook met het algemeen 
belang' rekening houdt. 
Tenslotte moet m.i. voor wat betreft het casuïstieke vraagstuk van de 
de waardebepaling van de goodwill onderscheid worden gemaakt tussen 
een drietal gevallen: 
a. de ontbinding van de gemeenschap is ontstaan door echtscheiding of 
scheiding van tafel en bed ; 
b. de ontbinding van de gemeenschap is ontstaan door het overlijden van 
de echtgenoot-ondernemer; 
с de ontbinding van de gemeenschap is ontstaan door het overlijden van 
de niet-ondernemende echtgenoot. 
1. Vgl. T.M., p. 257. 
2. Aldus W. M. Kleyn, p. 173, wiens woorden ik hier ongeveer letterlijk heb weerge­
geven. 
3. Het 'algemeen belang' werd overigens aangevoerd in het vonnis van Rechtbank 
Zutphen, 10 nov. 1955, N.J. 1956, 354. 
146 ONDERNEMING NA ONTBINDING HUWELIJKSGEMEENSCHAP 
Steeds zal het van de aard van de ondernemingsactiviteit afhangen in 
hoeverre de goodwill-waarde zich oplost in de waarde van goederen, 
terwijl steeds ook in aanmerking moet worden genomen in welke mate de 
goodwill-waarde verknocht is aan de persoon van de ondernemer en 
mogelijk aan zijn echtgenoot of medewerkende kinderen. Waar de ver-
plichting tot verrekening van goodwill-waarde ter gelegenheid van een 
scheiding en deling ophoudt zal in ieder concreet geval opnieuw moeten 
worden bepaald. Ik stem echter in met een belangrijk gedeelte van de 
overweging van de Rechtbank Rotterdam inzake de bekende twist 
omtrent een oogartsenpraktijk.1 De Rechtbank overwoog: 'dat déze 
goodwill, mitsdien ontdaan van persoonlijke bekwaamheden en toevallig-
heden . . . een goed is, dat deel uitmaakt van de gemeenschap van goe-
deren'. Mijn instemming geldt het feit, dat het college de man, van beroep 
oogarts, in het gelijk stelde voorzover deze in beginsel aanvoerde, dat de 
kennis, de hersenen en de 'earning capacity' niet voor kapitalisatie of toe-
scheiding in aanmerking komen. 
1. Rb. Rotterdam, 8 jan. 1962, N.J. 1962, 480. 
V. Artikel 130 B.W. en de aanbreng van de 
ondernemer1 
§ ι. In le iding 
De ervaring leert, dat het vooral onze ondernemende medemensen zijn, 
die, alvorens bij de ambtenaar van de Burgerlijke Stand hun opwachting 
te maken, een andere openbare ambtenaar visiteren. De minder ideële 
kanten van de huwelijkssluiting kunnen door niemand beter belicht 
worden dan door de notaris. 
De notariële adviseur zal lichtelijk geneigd zijn de cliënt het aangaan 
van huwelijksvoorwaarden te adviseren. In het bijzonder voor onder-
nemers moet de algehele gemeenschap van goederen immers als minder 
wenselijk worden aangemerkt. Veelal denkt men daarbij aan de externe 
gevaren, zoals die in de personen van de crediteuren belichaamd zijn. 
Echter, dit gevaar kan alleen dan reden vormen tot het aangaan van 
huwelijkse voorwaarden indien de (as.) echtgenoot-niet-ondernemer 
eigen vermogen heeft of in de toekomst zal verwerven. Naar het mij voor-
komt speelt ook bij de ondernemer veelal heimelijk de gedachte een rol, 
dat het ook voor hem niet uitgesloten is, dat zijn huwelijksboot voortijdig 
op een klip loopt en in twee gedeelten uiteenvalt. Met het oog op deze 
eenieder bedreigende gebeurtenis kan het hem gewenst voorkomen de 
aanbreng van zijn rechten onaantastbaar vast te leggen en te gaan leven 
onder een ander regime dan de algehele gemeenschap van goederen. 
Een derde omstandigheid die tot het aangaan van huwelijksvoorwaar-
den aanleiding kan geven, kan gelegen zijn in het feit, dat de ene echt-
genoot niet geheel gerust is op de kwaliteiten van de ander voor wat 
betreft de financiële beleidsvoering. Voor een ondernemer kan er veel 
aan gelegen zijn, dat zijn vermogen beveiligd is tegen verkwistend op-
treden van zijn eega. 
In dit hoofdstuk zal in het algemeen gesproken worden over de aan-
breng ten huwelijk. Men bedenke echter, dat de wetgever sedert de Lex 
van Oven ook van 'aanbreng' spreekt indien tijdens het huwelijk huwelijks-
voorwaarden worden aangegaan. 
1. Omtrent de juiste plaats van dit hoofdstuk in het geheel kan men van mening ver-
schillen. Werd in de voorgaande hoofdstukken gesproken over de ondernemer (onder-
neming) en een huwelijksgemeenschap, in dit slothoofdstuk komt o.a. de positie van de 
ondernemer ter sprake, indien hij het gemeenworden van dienstbare goederen door 
boedelmenging wenst te voorkomen. 
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§ 2. De eis van specificatie en de invloed van de dienstbaarheid 
Het mocht voor het notariaat niet prettig en voor de as. echtgenoten 
onbegrijpelijk zijn, dat nam niet weg, dat de eis van specificatie van de 
aan te brengen goederen onder de vigeur van art. 205 B.W. (oud) in de 
ogen van de rechter een zeer dwingende was.1 Nu kan men zich voor­
stellen dat, waar het gaat om een regel van bcwijsrecht, een zo groot 
mogelijke zekerheid moet worden geschapen. Het is echter zeer de vraag 
of de jurisprudentie terecht in art. 205 B.W. (oud) de wens van de wet­
gever heeft gelezen om van alles en nog wat de meest uitvoerige om­
schrijving te verlangen. 
Art. 205 B.W. (oud) gaf, en art. 130 B.W. geeft, een regel van bewijs-
recht. Hij staat rechtzoekenden ten dienste indien de aanbreng moet 
worden vastgelegd van rechten aan toonder of van zaken, die geen register-
goederen zijn.2 Wil men van de geboden bewijsmogelijkheid gebruik 
kunnen maken dan is daarvoor noodzakelijk dat opvolgende huwelijks­
voorwaarden in enigerlei mate de huwelijksgemeenschap op vermogens­
rechtelijk gebied opheffen.3 Waar het een regel van bewijsrecht betreft 
kan men hem iedere betekenis ontzeggen in die gevallen, waarin aan 
bewijs geen behoefte is, omdat ook zonder naleving van de in de regel 
neergelegde formaliteiten onzekerheid omtrent de rechthebbende niet 
te duchten is. De ratio van zo'n voorschrift is geen andere dan het bieden 
van een wettelijke mogelijkheid onaantastbaar te kunnen vaststellen, 
wie der echtelieden een bepaald goed heeft aangebracht. Dit blijkt ook 
duidelijk uit de wetsgeschiedenis, in het bijzonder uit de wijze waarop 
de in art. 205 B.W. (oud) vermelde uitzonderingen daarin terecht ge­
komen zijn.4 De Ontwerpen van 1816, 1820 en 1832 zwijgen hieromtrent. 
Eerst tijdens de parlementaire behandeling van het Ontwerp van 1832 
kwam men tot de ontdekking, dat 'de inbreng van ten name ingeschreven 
kapitalen op het grootboek, doordien zij op naam staan, nog meer onbe­
twistbaar te bewijzen (is) dan door den inventaris zelven.'6 Deze op­
merking vanuit de tweede afdeling leidde er toe, dat ook uitgezonderd 
1. Vgl. Rechtbank Zwolle 11 april 1956, N.J. 1957, 578 en Hof Amsterdam 30 januari 
195З. N.J. 1953, 522. 
2. De betekenis van de vermelding van andere rechten op de staat van aanbrengsten 
zal hierna nog worden bezien. 
3. Bij het redigeren van art. 205 B.W. (oud) heeft men er blijkbaar niet aan gedacht, 
dat ook zonder het maken van huwelijksvoorwaarden aan te brengen goederen buiten 
de gemeenschap kunnen blijven. Vgl. art. 175 lid 1 en lid 2 B.W. (oud) ; zie ook art. 130 
B.W. juncto art. 94 leden 1 en 3 B.W. 
4. Vgl. ook H.R. 16 nov. 1922, N.J. 1923, 139 en H.R. 3 mrt. 1927, N.J. 1927, 667, 
т . п . P.S. en Hof A'dam 17 dec. 1929, N.J. 1930, 1004. 
5. Voorduin II, p. 376. 
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moesten worden 'andere op naam staande effecten en inschulden', het-
geen geschiedde. In het Ontwerp van de Staatscommissie Burgerlijk 
Wetboek van 1886 werd in art. 202 voor het eerst de uitzondering ge-
maakt voor 'schepen'. Het duurde echter tot 1956 (Lex van Oven) 
voordat de 'teboekgestelde schepen' in de wettekst werden opgenomen.1 
Het is geen schokkende gewaarwording wanneer men in de litteratuur 
de mening aantreft, dat het geoorloofd is de tekst van art. 205 B.W. 
(oud) zó uit te leggen, dat het artikel bedoeld uit te zonderen alle ten 
name staande roerende goederen.2 Even afgezien van het aldus ontstane 
probleem wát men moet verstaan onder 'ten name staande' goederen, 
lijkt aan de houdbaarheid van deze stelling geen twijfel mogelijk. De 
extensieve interpretatie van art. 205 B.W. (oud) berust op goede gronden.3 
Het komt mij voor, dat deze interpretatie van art. 205 B.W. (oud) be-
paald geen gemeengoed is, noch in de litteratuur, noch in de jurispru-
dentie. Het tegendeel is veeleer waar. 'Ik kan niet inzien, dat b.v. voor 
een ten huwelijk aangebracht octrooi of auteursrecht het bewijsvoor-
schrift van art. 205 lid 1 zou moeten gelden', schrijft Luijten4, maar hij 
voegt daar direct aan toe, dat het, gezien de aan niet-vermelding ver-
bonden sanctie, voor de notariële praktijk aanbeveling verdient een 
voorzichtig standpunt in te nemen. Het behoeft geen verder betoog, dat 
ik niet vermag in te zien welke sanctie noopte tot behoedzaamheid. 
Twijfel omtrent de identiteit van de rechthebbende ten tijde van de 
huwelijkssluiting is hier niet te duchten. Aan een bewijsvoorschrift is in 
casu geen behoefte. 
Huldigde men onder het oude recht de ruime interpretatie van art. 205 
B.W., dan had men daarmede slechts een geringe verlichting bereikt van 
de op de notariële schouders rustende taak. Men bleef immers zitten 
met de Perzische tapijten, waarvan volgens de Rechtbank Zwolle de 
afmetingen, kleuren en patronen vermeld moeten worden. Ook heeft 
men zich dan nog niet bevrijd van de problemen met betrekking tot de 
aanbreng van huishoudelijke inboedelgoederen, en al die andere spullen, 
waarvan de subjectief gerechtigde ten tijde van de huwelijkssluiting 
buiten de akte van huwelijksvoorwaarden en/of de staat van aanbrengsten 
om, niet met zekerheid is te identificeren. 
i. Men vergelijke Voorduin I I , p . 374-377; Diephuis IV, p . 323; Land I, p . 226 e.v. 
2. Luijten, p . 195; Pitlo-Meijling I, vierde druk, p . 204/5; Klaassen-Eggens-Polak, 
p. 79/80; Suijling V I I , no. 189; zie ook de in die zin aangepaste tekst van art . 130 B.W. 
3. Voorzover nog nodig kan ook steun daarvoor gevonden worden bij Diephuis IV , 
p. 323, waar hij schrijft: ' M a a r die uitzondering geldt ook voor alles wat onder hare 
termen valt ' . Niet verdedigbaar is m.i. de mening van Veegens-Oppenheim I, p . 151, 
waar deze schrijft, dat datgene wat niet expliciet is genoemd in art. 205 B.W. (oud) valt 
'onder den regel, voor roerende goederen gesteld'. 
4. Luijten, p . 195. 
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In de notariële praktijk heerste enige gewetensnood als gevolg van het 
feit, dat men er niet toe kwam de staat van aanbrengst in te richten op de 
wijze als de rechter dit wenst. Men maakte zich er veelal met een Jantje 
van Leiden van afin de verwachting, 'dat het hun tijd wel zal duren' en 
in de hoop, 'dat het allemaal wel los zal lopen'. Voor zielenood ware 
m.i. echter onder het oude recht weinig redenen aanwezig geweest, wan-
neer men ten aanzien van de aanbreng een onderscheid had gemaakt, 
hetwelk gebaseerd was op de ratio van het betreffende bewijsvoorschrift. 
Om een dergelijk artikel optimaal te laten werken had men zich m.i. af 
moeten vragen of het moest worden toegepast, hetzij 
A. op onvervangbare of moeilijk vervangbare goederen, zoals antiqui-
teiten, of op goederen, waarvan de aard medebrengt, dat men ze niet 
regelmatig pleegt te vervangen, zoals Perzische tapijten, hetzij 
B. op gemakkelijk vervangbare goederen, niet zijnde soortgoederen, zoals 
huishoudelijke inboedelgoederen, winkelinventarissen e.d., of op goe-
deren, waarvan de aard medebrengt, dat men ze regelmatig pleegt te 
vervangen, zoals geld en voorraden.1 
Lees ik nu art. 205 B.W. (oud), dan is het voor mij duidelijk, dat dit 
artikel, voor wat betreft de eis van stringente specificatie, in het algemeen 
uitsluitend betrekking kon hebben op de sub A bedoelde goederen. De 
eis van specifieke omschrijving was daarvoor volledig op zijn plaats. Uit 
de aard van de sub В bedoelde goederen, bezien in het licht van de ratio 
van het onderhavige bewijsvoorschrift, volgt daarentegen, dat het niet de 
bedoeling is geweest van de wetgever een specifieke omschrijving te ver­
langen van alledaagse potten en pannen, voorradige appelnappen, 
schoenveters en bierworstjes. De enkele vermelding, dat een broodtrommel 
is aangebracht ter waarde van f 12,30, levert verplicht volledige bewijs­
kracht op, om de eenvoudige reden, dat iedere verdere omschrijving uit 
het oogpunt van bewijslevering zinloos is. 
De hedendaagse jurist leeft als de huisbewoner, die moet toestaan dat zijn 
huiselijk verkeer belemmerd wordt doordat werklieden een belangrijk 
gedeelte van het dak boven zijn hoofd aan het restaureren zijn, met alle 
narigheid van dien. De voltooiing van een gedeelte van die arbeid heeft 
geresulteerd in de bepaling van art. 130 B.W., welke inhoudt, dat een 
echtgenoot tegen derden zijn aanbreng van buiten de huwelijksgemeen­
schap gehouden goederen, voor wat betreft rechten aan toonder en zaken 
die geen registergoederen zijn, slechts kan bewijzen door hun vermelding 
in de akte van huwelijkse voorwaarden of in een door de partijen en de 
notaris ondertekende, aan de minuut van die akte vastgehechte be-
1. Enigszins anders Luijten-Van Mourik, p. 144/5. 
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schrijving. Registergoederen zijn volgens art. 92 B.W. 'goederen voor 
wier overdracht of vestiging een inschrijving in daartoe bestemde open-
bare registers noodzakelijk is.'1 
We constateren, dat, afgezien van de veralgemeening van de uitzon-
deringen tot registergoederen en niet-toonder-rechten, het nieuwe recht 
in beginsel vasthoudt aan een algemene eis van specificatie, zij het, dat de 
consequenties van niet of onvoldoende specificatie belangrijk gemitigeerd 
zijn. Anders dan onder art. 205 (oud) het geval was, maakt de wet nu 
onderscheid tussen bewijslevering tussen echtgenoten en bewijslevering 
van echtgenoten tegenover derden. Men dient echter voorzichtigheid te 
betrachten bij de uitleg van dit onderscheid. Indien er nl. een aan de 
eisen der wet beantwoordende beschrijving is opgemaakt bestaat er géén 
verschil voor wat de bewijskracht van die staat betreft. Ook echtgenoten 
staat dan uitsluitend de mogelijkheid van tegenbewijslevering ter be-
schikking. Het verschil openbaart zich evenmin in geval geen voldoende 
beschrijving is opgemaakt. Doet dit zich voor, dan kunnen de echtgenoten 
zowel tegenover derden als tegenover elkander aanvullend bewijs met 
alle middelen leveren. Echter, indien iedere beschrijving ontbreekt kunnen 
de echtgenoten nog slechts jegens elkander alle bewijsmogelijkheden aan-
grijpen ter aantoning, dat het litigieuze goed aan hem of haar toebehoort. 
Crediteuren behoeven zich daar niets aan gelegen te laten liggen. 
Vandaar, dat ik zojuist schreef, dat de wetgever 'in beginsel' vasthoudt 
aan de eis van specificatie. Alleen door daar aan te voldoen kan men zich 
zowel intern als extern op de dwingende bewijskracht van de staat 
beroepen. 
Art. 130 B.W. spreekt van 'aanvullend' bewijs, hetgeen impliceert, 
dat, indien geen beschrijving van de aanbreng is opgemaakt2, tegenover 
derden geen enkel bewijs kan worden geleverd. Mag de derde er in dat 
geval van uitgaan, dat alle aangebrachte goederen in privé toebehoren 
aan de schuldenaar? 
De Minister gaf in zijn M.v.A. op de Invoeringswet* te kennen, dat, 
indien de vermelding van een goed ontbreekt, het bewijs van de aanbreng 
'niet op andere wijze kan worden geleverd'. Men mag nu m.i. aannemen 
- uitgaande van het niet bestaan van enige gemeenschap - dat het 
betreffende goed alsdan ten opzichte van crediteuren als privé van de 
schuldenaar wordt beschouwd, temeer nu ook uit art. 131 lid 2 B.W. 
blijkt, dat in geval van onzekerheid niet de middenweg wordt gekozen, 
1. Ik betwijfel of de beperking tot het woord 'inschrijving' juist is. Het afschrift van een 
transportakte wordt, naar ambtelijk taalgebruik, 'overgeschreven'. 
2. Ik ga er voor het gemak van uit, dat een beschrijving aan de akte wordt vastgehecht 
en da t in de akte zelf niets omtrent de aanbreng wordt vermeld. 
3. Vgl. Pari. Gesch., p . 1256 (Inv.). 
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maar die welke het meest gunstig is voor de crediteur. De wetgever wenst 
samenspanning van echtgenoten te voorkomen.1 
De tekst van art. 130 B.W. differentieert niet naar gelang de aard der 
aan te brengen goederen. De eenvoudige tekstlezer blijft bijgevolg wor-
stelen met het probleem, dat het bijkans ondoenlijk is een gespecificeerde 
beschrijving van alle goederen op te maken. Hij vraagt zich af of de wet-
gever dan niet heeft stilgestaan bij de wenselijkheid, dat de aanbreng van 
bepaalde goederen volledig kan worden bewezen zonder uitgebreide 
specificatie en mogelijk zelfs zonder enige vermelding. En hij vraagt zich 
in dit verband tevens af welke rol de zaaksvervanging ten aanzien van 
deze materie speelt. 
Wat betoogde nu de Minister in zijn M.v.T. op de Invoeringswet? 
'Zijns inziens behoort wel te worden vereist dat het voorwerp waarop 
een echtgenoot als privégoed aanspraak maakt, in de akte of een aan-
gehechte staat is vermeld, doch behoeft deze vermelding niet altijd een voor 
de identificatie van het goed afdoende omschrijving daarvan te bieden. 
Voldoende zij dat het voorwerp als zodanig is genoemd of onderdeel kan zijn van 
een in de akte of de staat genoemde collectiviteit; de mogelijkheid worde dan 
overgelaten, dat ter vaststelling dat het voorwerp waarop aanspraak 
wordt gemaakt identiek is met het genoemde of inderdaad een onderdeel is van de 
als aangebracht genoemde collectiviteit, aanvullend bewijs met andere mid-
delen ten genoegen van de rechter wordt geleverd. Sprekende van een 
collectiviteit, denkt de ondergetekende bijv. aan de vermelding dat een 
aanstaande echtgenoot zijn met benaming of vestigingsplaats en haar aard 
aangeduide onderneming, zijn als middel tot uitoefening van zijn beroep 
genoemde boekerij of instrumentarium, het hem toebehorende ameuble-
ment van zijn woning of van de aanstaande echtelijke woning, zijn ver-
zameling kunstvoorwerpen, zijn geschiedkundige verzameling, zijn erf-
deel in een bepaalde nog onverdeelde boedel aanbrengt.' 
Na deze opklaring barst echter onmiddellijk een bui los, doordat de 
Minister te verstaan geeft: 'Dit voorstel betekent geenszins dat partijen 
onder leiding van de notaris niet goed zouden doen een zo nauwkeurig 
mogelijke specificatie en opgave van kentekenen der aangebrachte voor-
werpen en toonderpapieren op te nemen. Lichten zij hiermede de hand, 
1. Land I, p. 227, was indertijd van mening dat, ook al kent het overeengekomen stelsel 
geen gemeenschap, de goederen, waarvan de aanbreng niet door de beschrijving ver-
plicht volledig bewezen wordt, toch in de gemeenschap vallen. Deze opvatting gaat 
verder dan nodig is. Indien men geen gemeenschap wenst kan deze niet in het leven 
worden geroepen doordat men geen gebruik maakt van een faciliteit. Voldoende is, dat 
voor wat betreft het verhaal van crediteuren het betreffende goed als 'gemeen' worden 
gefingeerd. Voor het overige moet in casu m.i. vrije mede-eigendom worden aange-
nomen. Bestaat een beperkte gemeenschap, dan geldt steeds, dat het betrokken goed 
daartoe wordt geacht te behoren. 
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dan scheppen zij het risico dat de echtgenoot die later, wellicht pas na 
vele jaren voor het geval komt te staan dat hij de aanbreng van het ver-
melde maar niet afdoende omschreven voorwerp moet aantonen, naar 
's rechters oordeel geen of slechts onvoldoende betrouwbaar bewijs weet 
te leveren.'1 
In deze woorden liggen m.i. een drietal opvattingen van de Minister 
besloten · 
1. Het is zeer gewenst van alle goederen steeds een nauwkeurige specifi-
catie op te nemen; alleen dán geldt de verplicht volledige bewijskracht. 
Het is in dit opzicht niet van belang of het goed behoort tot een 'collec-
tiviteit'. 
2. Betreft het een goed dat behoort tot een 'collectiviteit', dan behoeft 
men dit goed niet te vermelden, mits men aangeeft, dat een bepaalde 
collectiviteit wordt aangebracht. Niet-vermelding betekent dus in casu 
niet het verlies van de mogelijkheid aanvullend bewijs te leveren tegen 
derden.2 
3. De wetgever houdt geen rekening met zaaksvervanging. Het eventueel 
te leveren aanvullend bewijs moet immers kunnen strekken 'ter vast-
stelling dat het voorwerp waarop aanspraak wordt gemaakt identiek is 
met het genoemde'. 
Uit een en ander volgt nog eens duidelijk, dat de specificatie-eis onver-
kort is gehandhaafd. Wijziging is slechts gebracht in de gevolgen van niet 
of onvoldoende specificatie. 
Uit de parlementaire geschiedenis betreffende art. 130 B.W. kan men 
geen enkele aanwijzing putten, dat de wetgever in vergelijking met het 
oude recht een fundamenteel andere kijk heeft op de ratio van het bewijs-
voorschrift. Bijgevolg mag men aannemen, dat art. 130 B.W. wat dit 
betreft, wortelt in dezelfde bodem als art. 205 B.W. (oud) : de wetgever 
wenst een faciliteit te verlenen aan (as.) echtgenoten, die er prijs op 
stellen hun aanbreng onaantastbaar vast te leggen. Het handhaven van 
deze ratio brengt met zich, dat het geoorloofd is bij de bespreking van de 
aanbreng-matene argumenten te putten uit het vóór 1 januari 1970 
geldende recht. In deze overtuiging wil ik aagaan, in hoeverre de minis-
teriele opvattingen als hierboven vermeld als juist kunnen worden 
beschouwd. 
1 Vgl Pari Gesch ρ 1255 (Inv.) In Luyten/Van M o u n k is ten onrechte aan deze 
woorden van de Minister geen aandacht besteed zie ρ 143 e ν 
2 Vergelijkt men de eerste zin van de geciteerde phrase met de twee daarop volgende 
zinnen, d a n zit daarin m ι iets tegenstnjdigs H e t woord 'of' in de tweede en de derde 
zin maakt duidelijk, dat bepaalde goederen met behoeven te worden vermeld, nl die, 
welke Onderdeel kunnen zijn van een in de akte of de staat genoemde collectiviteit' 
Uit eerstbedoelde zin en uit het vervolg van de tekst zou men het tegendeel kunnen 
concluderen 
154 ART. I30 B.W. EN AANBRENG ONDERNEMER 
ad 3. Beginnen wij met het vraagstuk der zaaksvervanging, dan gaan onze 
eerste gedachten uit naar de automobiel, die normaliter onmogelijk een 
huwelijk-lang meegaat, naar de broodtrommel, die na vijf jaren een 
bedreiging voor de volksgezondheid betekent en naar de winkelinventaris, 
die na tien jaren een anti-reclame vormt. Ook kan worden gewezen op 
het glasservies, waarvan na enkele jaren van veelvuldig gebruik weinig 
meer zal resten dan een verzameling scherven. De vraag komt dan op of 
men b.v. staande kan houden dat vervanging van het gesneuvelde servies 
door een van ongeveer gelijke waarde, rekening houdend met inflatoire 
prijsstijgingen en de invoering van nieuwe belastingmaatregelen, tot 
resultaat heeft, dat voor de toepassing van art. 130 Б. W. het nieuwe glaswerk 
in de plaats is getreden van het teloor gegane? Een belangrijk argument 
ten gunste van een bevestigende beantwoording acht ik gelegen in de 
omstandigheid, dat het als onbillijk moet worden gevoeld, indien de 
vrouw na verloop vanjaren de gehele door haar aangebrachte inboedel, 
en daarmede mogelijk haar gehele privévermogen, in het niet ziet ver-
dwijnen als gevolg van het feit, dat door de economie opgelegde gedrags-
regels dwingen tot een steeds snellere vervanging van huishoudelijke 
goederen. Onze grootouders kochten meubilair voor het leven, wij kopen 
het veelal voor een jaar of tien. Deze onbillijkheid springt te meer in 
het oog, nu de betrokken goederen ten gebruike strekken van beide 
echtelieden, zodat het gebruik door de man in dit opzicht kan worden 
beschouwd als een geruisloze onttrekking van vermogenswaarde aan het 
privévermogen van de vrouw. Bedoelde onttrekking gaat niet tot in het 
oneindige door. Het moment komt waarop de betrokken goederen naar 
een studentenkamer of een andere vuilnishoop verhuizen. Aanvaardt men 
nu, dat de ter vervanging aangeschafte meubels in vermogensrechtelijk 
opzicht de plaats innemen van de afgedankte, dan betekent dit voor de 
aanbrenger van laatstbedoelde goederen, dat de geleidelijk opgetreden 
waardedaling van zijn privévermogen in één klap ongedaan gemaakt 
wordt. 
Van belang wordt nu echter wie der echtgenoten de kosten der ver-
vanging moet dragen. Welnu, naar ik meen vindt hier de regeling van 
art. 84 B.W. betreffende de kosten der huishouding een analoge toe-
passing. In het normale geval zal dit tot gevolg hebben, dat de vervangings-
kosten geheel ten laste komen van de man. Hij is degene die, naar goed 
vaderlands gebruik, het gezinsinkomen verwerft. 
Een en ander houdt tevens in, dat de vervangende goederen aan de 
vrouw geleverd moeten worden. Alleen dan kunnen zij tot haar privé-
vermogen gaan behoren. Tenzij de man te kennen geeft voor zichzelf 
te kopen, mag aangenomen worden, dat hij bij het sluiten van koopover-
eenkomst handelt ten behoeve van zijn vrouw. Geeft de man te kennen 
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voor zichzelf te handelen, dan ontstaat door de aankoop voor de vrouw 
een vordering ten laste van haar man ten bedrage van de waarde die 
de goederen ten tijde van de aanschaffing hebben.1 
De toepasselijkheid van art. 84 B.W., voor wat betreft de 'betaling' 
van de vermogensvermindering door gebruik en verbruik van inboedel-
goederen (en soortgelijke goederen), welke door een der echtgenoten zijn 
aangebracht, brengt met zich, dat in geval van (b.v.) ontbinding van 
het huwelijk door echtscheiding de aanbrenger een opeisbare vordering 
heeft op de andere (gewezen) echtgenoot voor het bedrag, waarmede zijn 
vermogen door dit ge- en verbruik is verminderd. Brengt aldus de vrouw 
voor f 10.000,- aan inboedelgoederen ten huwelijk aan, welke goederen 
alle nog aanwezig zijn op het moment van ontbinding van het huwelijk, 
dan verkrijgt zij een vordering op haar (gewezen) man ten bedrage van 
f 8.000,- gulden, indien deze conform art. 84 B.W. de kosten der huis-
houding geheel moest dragen en de residuwaarde van het betrokken 
meubilair f 2.000,- bedraagt. Voor de berekening van de waardever-
mindering moet mitsdien uitgegaan worden van de waarde der goederen 
ten tijde van de aanbreng2, of, indien er sprake is van vervanging, van 
de waarde ten tijde van de aanschaffing. Betreft het 'oorspronkelijke' 
goederen, dan kan geen rekening gehouden worden met de sedert de 
aanbreng opgetreden inflatie.3 Gaat het om vervangende goederen, dan 
is de vrouw mitsdien beter af, aangezien de zaaksvervanging nu in een 
inflatiecorrectie heeft geresulteerd.4 
Aanvaardt men na het voorgaande in beginsel de leer der zaaks-
vervanging, dan zal voor de concrete toepasselijkheid mitsdien in casu 
aan een tweetal voorwaarden moeten worden voldaan: 
a. Er moet sprake zijn van een werkelijke zaaksvervanging. Het nieuwe 
goed moet economisch de functie overnemen van het afgedankte, terwijl 
de waarde van het goed, met incalculering van inflatie en belasting-
maatregelen, ongeveer moet corresponderen met het oude. 
1. Voor het gemak ga ik er te dezer zake van uit, dat tussen de echtgenoten geen enkele 
gemeenschap van goederen bestaat. 
2. Men zal hiervoor de koopprijs moeten nemen. Met het feit, dat de meeste goederen 
onmiddellijk na aankoop al fiks in waarde dalen, kan geen rekening worden gehouden. 
Vgl. Luijten, p . 199 en Klaassen-Eggens-Polak, p . 81, waar dezen de leer der 'contractu-
ele reprise' bespreken. 
3. Dat de geldontwaarding vele bloemen te snel doet verwelken kan men lezen bij 
Royer en Löwensteyn, De verbintenisrechtelijke aspecten van de geldontwaarding, 
preadviezen B.N. 1967. 
4. Uiteraard spreek ik hier over de alledaagse inboedelgoederen. Antieke meubelen 
zullen eerder in waarde stijgen na verloop van jaren. O p deze meubels is art . 84 B.W. 
van toepassing voor wat betreft de kosten, welke gemaakt worden ter instandhouding 
der stukken. 
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b. De aanbrenger van het te vervangen goed dient met in acht neming 
van de zakenrechtelijke beginselen de eigendom van de vervangende 
goederen te verkrijgen. 
De moderne litteratuur en jurisprudentie zwijgen geheel of nagenoeg 
geheel over de hier aangesneden problematiek.1 hetgeen zou kunnen 
doen vermoeden, dat er van een 'probleem' geen sprake is. Naar ik meen 
kan dit vermoeden ontzenuwd worden. 
Vooreerst blijkt de zaaksvervanging van belang te zijn indien tussen 
de echtgenoten een beperkte gemeenschap bestaat. Deze zaaksver-
vanging leidt er immers toe, dat een vervangend goed dat staande huwelijk 
wordt verkregen niet tot de gemeenschap gaat behoren - zoals normaliter 
het geval is - maar tot het privé-vermogen van de verkrijger. In het 
bijzonder is van belang, zulks voor wat de stelsels vruchten en inkomsten 
en winst en verlies betreft, dat voor dit privé-worden niet is vereist, dat 
het betrokken goed werd verkregen 'tegen een contraprestatie die ter 
gelegenheid van de verkrijging geheel uit eigen goederen is voldaan' 
(art. 124 lid 1 in fine). De contraprestatie zal veelal worden voldaan 
hetzij uit het gemene vermogen, hetzij uit het privévermogen van de man. 
Aldus is het vervangende goed niet privé van de echtgenoot, wiens goed 
wordt vervangen, op grond van art. 124 lid 1 B.W., maar op grond van 
art. 130 B.W. 
Huldigt men de zaaksvervangingsleer, dan dient men vervangende 
goederen, voor wat betreft het bewijs van hun zakenrechtelijke positie, 
bewijsrechtelijk de plaats in te laten nemen van de in werkelijkheid aan-
gebrachte goederen. Levert de omschrijving van een aangebracht goed 
volledig bewijs op, dan werkt deze bewijskracht door ten aanzien van 
het vervangende goed, mits is voldaan aan de hierboven sub a. en b. 
vermelde eisen.2 
Ook indien tussen de echtgenoten geen enkele gemeenschap van goede-
ren bestaat, kan de zaaksvervangingsleer van dienst zijn. Wat geschiedt 
immers, indien geen der echtgenoten een privé-gerechtigdheid ten aanzien 
van een staande huwelijk verkregen goed kan bewijzen? Conform art. 131 
lid 1 B.W. in fine wordt het goed nu geacht aan beide echtgenoten ieder 
voor de helft toe te behoren. Past men echter de zaaksvervangingsleer 
toe, dan wordt daardoor deze laatste regel van een belangrijke restrictie 
voorzien, doordat een voorbehoud moet worden gemaakt voor die 
staande huwelijk verkregen goederen, die in de plaats zijn getreden voor 
1. Vgl. Luijten, p. 8 en Pitlo-Meijling I, p. 107. 
2. De doorwerking van de bewijskracht van de staat van aanbrengsten kan m.i. niet 
worden betwist met de opmerking, dat de vervangen goederen op het beslissende moment 
niet meer aanwezig zijn. Het feit van de verdwijning moet in combinatie met de om-
schrijving aannemelijk kunnen maken, dat er sprake is van een vervanging. 
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afdoende omschreven aangebrachte goederen. Betreft het niet-afdoende 
omschreven aangebrachte goederen, dan geldt hetzelfde, indien aan-
vullend bewijs kan worden geleverd met betrekking tot de aanbreng van 
die goederen. 
Concluderend kan gezegd worden, dat voor staande huwelijk ver-
kregen vervangende goederen in eerste instantie niet geldt art. 131 B.W., 
maar art. 130 B.W. Dit sluit uiteraard niet uit dat, indien vaststaat dat 
een vervangend goed staande huwelijk door een bepaalde echtgenoot in 
privé is verkregen, terwijl de aanbreng van het vervangen goed conform 
art. 130 B.W. niet genoegzaam kan worden bewezen, het bewijs van de 
privé-verkrijging staande huwelijk prevaleert en de behoefte aan aan-
brengbewijs doet verdwijnen. De betekenis van de zaaksvervanging dient 
men niet verder uit te strekken dan nodig is. Haar praktisch effect zal 
zich eerst dan openbaren, indien het bewijs van de zakenrechtelijke 
positie van een staande huwelijk verkregen vervangend goed, afgezien 
van de zaaksvervanging, niet kan worden geleverd. 
Duiken we in het grijze verleden, dan is het opvallend, dat de hier ver-
dedigde zienswijze feitelijk aangetroffen wordt in een arrest van de Hoge 
Raad uit 1867.1 Ons hoogste rechtscollege stond eenieder toe 'bij geld of 
soortgelijke res fungibiles een gelijk bedrag als hem aanvankelijk toekwam 
terug te nemen, terwijl ook op andere zaken bijzondere aanspraken zullen 
gelden, indien slechts blijkt, dat zij werkelijk in de plaats zijn getreden van die 
welke in de schriftelijke bescheiden genoemd worden'.2 De ontwerpers van 1886 
waren het met deze uitspraak roerend eens, getuige de toelichting op 
art. 202 van hun ontwerp: 'Dat de goederen, waarop iedere partij aan-
spraak maken mag, niet identiek dezelfde behoeven te wezen als oorspronkelijk 
door hen aangebracht of verkregen zijn, spreekt van zelf zonder dat het 
noodig schijnt dit uitdrukkelijk in den tekst op te nemen'.3 Ook Star 
Busmann* kan zich niet anders voorstellen: 'Maar waarom zou het in de 
plaats treden van de eene zaak voor de andere niet zijn toegelaten? 
Goederen, voortgesproten uit belegging en wederbelegging van gelden, 
de vrouw toebehorende, worden toch ook door art. 61 Faill. wet buiten 
het faillissement van de man gehouden, mits er voldoende bewijs zij.'5 
1. H.R. 18 jan. 1867, W. 2874. 
2. Zie Land I, p . 229 (noot) ; cursiveringen van mij, M.J .v .M. 
3. Zie de Toelichting op het Ontwerp tot herziening van het Burgerlijk Wetboek 1886, 
p. 105; cursiveringen van mij, M.J .v .M. 
4. In diens bewerking van Land I, p . 229. 
5. Men krijgt soms wel eens de indruk, dat veel hedendaags onbegrip niet het gevolg 
is van de ontoereikendheid van het bestaande, maar van het blinde streven naar onge-
bondendheid aan iedere historische interpretatie daarvan. 'Slechts door kennis van het 
verledene maken wij ons, waar dit moet, waarlijk vrij van het door traditie overge-
leverde', schreef Meijers in W.P.N.R. 3337. 
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De materie van het art. 130 B.W. is blijkens de papierwinkel, die aan de 
invoering van Boek ι B.W. voorafging, nauwelijks doordacht. Dat blijkt 
ook niet de bedoeling te zijn geweest, indien men afgaat op de woorden 
van Minister Samkalden, die in 1957 nog verklaarde, 'dat er geen reden 
is dit artikel, dat als artikel 205 B.W. bij de wet van 14 juni 1956 nog 
aan de orde is geweest, te wijzigen.'1 O p deze uitspraak is een der op­
volgende Ministers weliswaar teruggekomen voor wat betreft het onder­
scheid tussen interne en externe bewijslevering, maar nergens blijkt, dat 
ook een ommezwaai is gemaakt ten aanzien van de kwestie, die in de 
zojuist gegeven citaten aan de orde was. Bijgevolg kan de zaaksver­
vangingstheorie nog met kracht verdedigd worden.2 
ad 1. Naar het toelichtend woord van de Minister geldt de verplicht 
volledige bewijskracht alleen met betrekking tot nauwkeurig omschreven 
goederen. Leest men in deze woorden, dat 'dus' ieder goed aan de hand 
van de omschrijving direct te identificeren moet zijn, dan plaats ik daarbij 
een groot vraagteken. Immers, zoals gezegd volgt uit de ratio van het 
bewijsvoorschrift, dat geen behoefte is aan specificatie indien ook zonder 
specificatie de identiteit van het goed vaststaat. Broodroosters kan men in 
verschillende prijsklassen indelen, maar de kans dat een aspirant-echt­
genoot meer dan één apparaat aanbrengt moet gering geacht worden. 
Slechts indien iedere echtgenoot een eigen rooster aanbrengt dienen deze 
ten opzichte van elkaar geïdentificeerd te worden. Overigens kan vol-
staan worden met een blote vermelding, met toevoeging van de waarde. 
ad 2. Komen we tenslotte aan de nog resterende en voor ons meest 
interessante opvatting van de Minister. Zij houdt in, dat aanvullend 
bewijs kan worden geleverd betreffende de aanbreng van tot een collecti-
viteit behorende goederen, ook al zijn die goederen in het geheel niet 
vermeld op de staat van aanbrengsten. Verlangd wordt slechts - voor wat 
de onderneming betreft - dat zij 'met benaming of vestigingsplaats en 
haar aard' wordt aangeduid. 
Gezegd zij, dat, hoezeer deze collectiviteiten-regeling uit praktisch 
oogpunt op prijs gesteld moet worden, het niet overdreven zou zijn 
geweest indien van haar bestaan zou blijken uit de wettekst. Art 130 B.W. 
spreekt van 'vermelding of beschrijving'. Vermeldt een staat van aan-
brengsten, dat een der as. echtgenoten alle goederen aanbrengt, die 
'behoren tot' de op het moment van het huwelijk door die persoon ge-
1. Vgl. Pari. Gesch., p. 362. 
2. Men bedenke, dat art. 130 B.W. ook van toepassing is ten aanzien van huwelijkse 
voorwaarden, die vóór de in werking treden van Boek ι van het nieuwe B.W. tot stand 
zijn gekomen. Vgl. art. 13 van hoofdstuk V van de Invoeringswet. 
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dreven landbouwonderneming, dan kan men slechts in een ruimhartige 
bui van mening zijn, dat die goederen zijn 'vermeld' in de akte of de 
beschrijving. Teneinde de dienstbaarheid tot uitdrukking te kunnen laten 
komen verlangt de Minister blijkbaar, dat men aangeeft, waar de bron 
der activiteit gelegen is en waaruit dat ondernemen bestaat. Dat hiermede 
beoogd wordt te kunnen vaststellen of er inderdaad sprake is van een 
dienstbetoon behoeft geen nadere uitleg. Echter, is het nu per se nood-
zakelijk, dat men een uitgebreide omschrijving in de staat van aan-
brengsten opneemt? 
Van oudsher wordt er in ons vaderland prijs op gesteld wanneer men 
zo min mogelijk aan het spiedend oog van de buitenwereld onttrokken 
houdt. Openheid ' is het motto waaronder wij heden ten dage door het 
leven stappen en dat manifesteert zich niet alleen in het openlaten van 
de overgordijnen in de nachtelijke uren. Naast o.a. het openbaar huwe-
lijksgoederenregister, het openbaar centraal stichtingsregister, de open-
bare registers ten hypotheekkantore, de registers te houden door de 
octrooiraad, het register der kredietinstellingen, het centraal rassen-
register en de registers van de burgerlijke stand, kennen we het handels-
register. Dit is in het leven geroepen bij de Handelsregisterwet van 1918 
en heeft volgens de M.v.T. ten doel het voorkomen van misstanden, welke 
zouden ontstaan wanneer van de 'verlevendiging op zakengebied (welke 
men verwachtte na de beëindiging van de eerste wereldoorlog, M.J.v.M.) 
minder goede elementen gebruik trachten te maken om hun slag te slaan'. 
Art. 1 van de Handelsregisterwet eist inschrijving van alle 'onderne-
mingen'. 
Ook hier blijkt, dat wat men met Onderneming' bedoelt aan te geven, 
alles is behalve een objectief iets.1 Veeleer kan men steun vinden voor de 
door mij verdedigde subjectieve visie op het ondernemingsverschijnsel. 
Het is de Hrw. immers niet te doen om de onderneming, wat dat ook 
moge zijn, maar om de ondernemer. Wat toch moet zoal opgegeven 
worden? Naam, toenamen, woonplaats, nationaliteit, geboortedatum, 
handtekening, paraaf, huwelijksgoederenregime, de plaats waar men het 
centrum van zijn ondernemingsactiviteit heeft gevestigd, en waaruit die 
activiteit bestaat.2 Is de ondernemer geen natuurlijk persoon, maar b.v. 
1. De Handelsregisterwet zélf geeft uiteraard niet aan wat in die wet onder onder-
neming moet worden verstaan. Gaat men te rade bij de jurisprudentie, dan stoot men 
op een aantal feitelijke beslissingen, die weinig ter zake doen. Ook vóór 1953 is geen 
indicatie te vinden in de wettekst. Noch art. 2 lid 1 van de wet van 1918, noch art . 2 
lid 1, zoals dat luidde na de wijzigingswet van 1934 kan geacht worden een begrips-
omschrijving te geven. Men zie over een en ander Schuurman en Jordens ' editie van de 
Handelsregisterwet, ad art . 1. 
2. Zie art. 5 Hrw. 
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een naamloze vennootschap, dan geldt mutatis mutandis en voorzover 
mogelijk hetzelfde.1 
Mag men uit het voorgaande nu concluderen, dat het onnodig is in 
de beschrijving iets op te nemen omtrent het ondernemen en de daaraan 
dienstbare goederen? Men denke aan de ratio van het bewijsvoorschrift: 
waar omtrent de rechthebbende geen onze! erheid bestaat, zoals bij 
registergoederen en niet-toonder-rechten, is gten formele aanbreng ver­
eist. Indien voldaan is aan de verplichting tot inschrijving behoeft om­
trent de identiteit van de ondernemer en de aard van zijn activiteit geen 
onzekerheid te bestaan. In dit opzicht zou men 'de onderneming' een 
(handels-) 'registergoed' kunnen noemen, hetgeen het verdedigbaar 
maakt, dat uit de staat van aanbrengsten in het geheel niet behoeft te 
blijken van het feit, dat een der (as.) echtgenoten ondernemer is. 
§ 3. De interne en de externe bewijskracht van de formele aan­
breng 
Indien de formele aanbreng is geschied overeenkomstig de eisen der wet, 
wordt daaraan volledige bewijskracht toegekend. Bijna algemeen wordt, 
voor wat betreft art. 205 B.W. (oud), ook aangenomen, dat deze bewijs­
kracht algemeen is en dat de wetgever mitsdien geen onderscheid maakt 
tussen interne en externe bewijslevering, tussen bewijslevering tussen 
echtgenoten onderling en tussen deze laatsten en derden.2 
In het bijzonder door Suijling wordt echter verdedigd, dat art. 205 
B.W. (oud) alleen ziet op tegen derden te leveren bewijs, waarbij hij 
onder 'derden' dezelfde personen rangschikt als bedoeld in art. 1917 
B.W.3 Dat deze opvatting van Suijling onmogelijk juist kan zijn, wordt 
voldoende aangetoond door het feit, dat we bij Voorduin kunnen lezen 
dat op het laatste moment nog werd voorkomen, dat een dergelijke be­
perking in art. 205 B.W. (oud) werd opgenomen. Tijdens de discussies 
1. De grote belangstelling van de Handelsregisterwet voor het subject, de ondernemer, 
deed bij de parlementaire behandeling, blijkens het Voorlopig Verslag, enige leden 
twijfel naar voren brengen omtrent de juiste grondslag van de wet, welke zich blijkens 
de M.v.T. immers zou moeten concentreren op de handelszaak. Uitdrukkelijk heeft de 
regering toen toch gekozen voor de objectieve benadering, omdat het volgens haar toch 
allemaal gegevens zijn, die hun belang ontlenen aan de betekenis welke zij voor de zaak 
hebben, terwijl de regeling volgens de regering ook strookt met de werkelijkheid, in die 
zin, dat men pleegt te handelen met 'de zaak'. Als praktisch argument voerde de regering 
nog aan, dat de inschrijving toch moet geschieden ter plaatse van vestiging van de zaak 
en niet waar de 'eigenaar' woont. 
2. Vgl. Diephuis IV, p. 323; Klaassen-Eggens-Polak, p. 84 en Luijten, p. 201. 
3. Zie Suijling VII, p. 190 en p. 300/1. 
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over het Ontwerp van 1832 merkte de Derde Afdeling terecht o p : 'Het 
oogmerk der wet zoude door die beperking tot derden, niet alleen ver­
ijdeld worden, maar daaruit zouden ook vele disputen tusschen echt­
genoten of derzelver erfgenamen kunnen ontstaan.' 1 
De Lex van Oven bracht geen wijziging in de functie, welke het voor­
schrift, vervat in art. 205 B.W. (oud), vervulde. Men vermag geen 
betekenis toe te kennen aan de vervanging van de woorden 'kan . . . op 
geen andere wijze worden bewezen dan door . . .' door: 'kan . . . slechts 
bewijzen door . . .'. 
Hoe wreed is het echter te moeten constateren, dat art. 130 B.W. de 
verplicht volledige bewijskracht, welke verbonden is aan afdoende for­
mele aanbreng, reserveert voor de bewijslevering tegen derden. Waarom 
moest deze beperking te elfder ure 2 in de tekst worden verwerkt? 
Nadat tot dan toe art. 1.8.1.9. lid 1 O.B.W. buiten noemenswaardige 
discussie was gebleven, werd in het V.V. van de Commissie voor Justitie 
over het Ontwerp Invoeringswet3 plotseling het oordeel van de Minister 
gevraagd over een artikel van W. M. Kleyn.4 'Deze schrijver stelt voor 
(evenals Suijling, Inleiding tot het Burgerlijk Recht VII , p. 188 e.ν. en 
299 e.v.) met betrekking tot ten huwelijk aangebrachte goederen te 
onderscheiden tussen bewijs tegen derden en bewijs tussen de echtgenoten', 
schrijft de Commissie, en zij voegt daar aan toe: ' I n het laatste geval 
speelt de ratio van het onderhavige artikel niet'. 
Minister Struycken liet zich door die opmerking niet uit het veld 
slaan. In de M.v.A.8 meent hij 'goed te doen door het voorgestelde artikel, 
dat zeer wel uitvoerbare eisen stelt, in het belang van de echtgenoten en 
hun erfgenamen onverkort te handhaven.' Als argument voerde de 
Minister onder meer aan, dat het dwingend bewijs geschillen voorkomt 
tussen echtgenoten c.q. hun erfgenamen, geschillen welke vooral na de 
ontbinding van het huwelijk 'allerminst denkbeeldig' zijn. 
Ook hier won echter de aanhouder. Blijkens het 'Verslag van een 
mondeling overleg' wierp nl. de Commissie de Minister tegen, dat indien 
de beperking tot derden zou worden opgenomen zulks niet betekende dat, 
indien de echtgenoten een staat van aanbrengsten hebben opgemaakt, 
1. Vgl. Voorduin II, p. 376. 
2. Zij werd in het artikel opgenomen bij de Invoeringswet, Hoofdstuk 1, art. VIII, 
onder J . 
3. Gedagtekend 8 december 1966; Pari. Gesch., p. 1255 (Inv.). 
4. In zijn opstel in W.P.N.R. 4819 verklaart Kleyn de leer van Suijling in strijd met de 
(in die tijd) 'op zichzelf duidelijke wetsbepalingen'. Kleyn beoogde met zijn artikel 
'echter vooral de iure constituendo nog eens de aandacht te vestigen op de aantrek­
kelijkheid van veel van wat Suijling poneert als geldend recht'. Vgl. ook Van der Ploeg 
in W.P.N.R. 4616 en Dijk/Soons, preadvies B.N. 1966, p. 119 e.v. 
5. Pari. Gesch., p. 1256 (Inv.). 
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de verplicht volledige bewijskracht daarvan tussen echtgenoten niet meer 
zou gelden en voorts meende zij, in tegenstelling tot de Minister, dat 
juist de overtuigingskracht van de bepaling voor de aanstaande echt-
genoten tegenover derden groter is dan wanneer zij letten op tussen 
henzelf te leveren bewijs. Kortom, de Minister - dat was inmiddels 
C. H. F. Polak geworden - ging overstag en verklaarde, 'dat de bewijs-
beperking tussen de echtgenoten (en hun rechtverkrijgenden) beter kan 
vervallen en nog alleen tegenover derden, alsmede de curator in het 
faillissement van een echtgenoot behoort te gelden.'1 Aldus werd een 
verruiming van de bewijsmogelijkheid tussen de echtgenoten bereikt en 
toegegeven aan de door Kleyn geuite wens. 
Met inachtneming van hetgeen hiervoor over de eis van specificatie 
werd geschreven kan het wettelijk systeem met betrekking tot de bewijs-
levering nu in het volgende schema worden samengevat: 
Intern: a. afdoende formele aanbreng: verplicht volledige bewijskracht; 
b. niet-afdoende formele aanbreng: aanvullende bewijslevering mogelijk; 
c. feitelijke aanbreng van tot een collectiviteit behorende goederen: aan-
vullende bewijslevering mogelijk, mits de aanbreng van de collectiviteit 
is vermeld; 
d. feitelijke aanbreng van niet tot een collectiviteit behorende goederen : 
bewijslevering met alle middelen mogelijk. 
Extern: a. afdoende formele aanbreng: verplicht volledige bewijskracht; 
b. niet afdoende formele aanbreng: aanvullende bewijslevering mogelijk; 
с feitelijke aanbreng van tot een collectiviteit behorende goederen: 
aanvullende bewijslevering mogelijk, mits de aanbreng van de collecti­
viteit is vermeld ; 
d. feitelijke aanbreng van niet tot een collectiviteit behorende goederen : 
geen enkele bewijslevering mogelijk. 
Aldus komt tot uitdrukking, dat het verschil tussen de interne en de 
externe bewijslevering zich slechts zal openbaren in geval twist ontstaat 
over de aanbreng van goederen waarvan de staat van aanbrengsten in 
geen genkei opzicht rept. 
Het moet me van het hart, dat ik minder gelukkig ben met de aldus 
ontstane toestand, dat in de wettelijke regeling de kiem is gelegd voor de 
groei en bloei van echtelijk onheil. Mij ware liever geweest, dat de wet­
gever zich geroepen had gevoeld bij voorbaat allerlei potentiële moeilijk-
heden tussen (gewezen) echtgenoten te smoren, door hen te verplichten 
tot een zeer nauwkeurige omschrijving van de aangebrachte goederen op 
straffe van verval van de mogelijkheid in een later stadium, mogelijk 
twintig jaar later, nog eens te gaan vechten over de identiteit van de wer-
1. Vgl. Pari. Gesch., p. 1257 (Inv.). 
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kelijke aanbrenger. In het bijzonder na echtscheiding blijkt maar al te 
vaak, dat de gewezen partners alles op alles zetten om elkaar tot op de 
draad uit te kleden. Geen zee gaat daarvoor te hoog. Met Minister 
Struijcken acht ik het niet gelukkig, dat de wetgever heeft geweigerd de 
(gewezen) echtelieden tegen elkander te beschermen. 
Trouwens, aan de zin van het huidige onderscheid kan men twijfelen. 
Een drietal overwegingen mogen daartoe dienen: 
De eerste wordt ingegeven door de tweede opmerking van de Com-
missie, gemaakt tijdens het mondeling overleg als boven bedoeld. Die 
opmerking is nl. in zekere zin in strijd met de eerste. Wanneer het naar 
de mening van de Commissie juist tegenover derden zo belangrijk is, dat 
men afdoende specificeert, dan impliceert dit, dat in zeer vele gevallen 
aanvullende bewijslevering niet meer aan de orde komt, aangezien men 
ten tijde van het maken der huwelijksvoorwaarden dat belang voor ogen 
had. Indien men met het oog op derden specifiek aanbrengt, doet men 
dat impliciet voor zijn onderlinge verhouding. 
De tweede overweging houdt verband met hetgeen ik hiervoor schreef 
omtrent de eis van specificatie. Een uitgebreide specificatie heeft alleen 
nut waar het betreft onvervangbare, moeilijk vervangbare goederen, 
of goederen waarvan de aard medebrengt, dat men ze niet regelmatig 
pleegt te vervangen. Goederen van die aard plegen echter heden ten dage 
weinig aangebracht te worden. Voor de overige goederen, het merendeel, 
speelt zoals we zagen de leer der zaaksvervanging de hoofdrol. Beseft men, 
dat de economie heden ten dage een belangrijk deel van haar bloei dankt 
aan het feit, dat vervanging van goederen door de consument in steeds 
hoger tempo geschiedt, dan is het duidelijk, dat het bieden van de mogelijk-
heid aanvullend bewijs te leveren voor wat betreft vervangbare zaken 
veelal niet veel anders betekent dan een blij-maken met een dode mus. 
Als laatste overweging moge dienen, dat ik het leveren van (aanvullend) 
bewijs na tien jaar huwelijk een onbegonnen werk acht, zeker wanneer dit 
(aanvullend bewijs) het bewijs vervat in de akte van huwelijksvoorwaar-
den of de staat van aanbrengsten moet ontzenuwen. 'Ik kan niet inzien 
waarom op dit terrein procedures over feiten, die zich wellicht lang gele-
den hebben voorgedaan, op onoverkomelijke bezwaren zouden dienen 
te stuiten, en op andere gebieden van ons recht niet', schrijft Dijk/Soons.1 
Onbewust miskent Dijk/Soons door deze uitspraak, dat het huwelijks-
vermogensrecht een terrein bestrijkt, hetwelk moeilijk vergelijkbaar is met 
b.v. het gebied, waarop de bepalingen betreffende de overeenkomst van 
verkoop en koop betrekking hebben. Indien geschillen tussen echtgenoten 
rijzen op huwelijksvermogensrechtelijk gebied, dan staat zo'n geschil 
1. Dijk/Soons, p. 122. 
164 ART. 130 B.W. EN AANBRENG ONDERNEMER 
niet op zichzelf, maar zal het een uitvloeisel zijn van persoonlijke moeilijk-
heden. Alle arresten op het gebied van het huwelijksvermogensrecht zijn 
het gevolg van hooggelopen echtelijke twist. Zij hebben geen zakelijke 
maar een persoonlijke vete als grondslag. 
Voorts nog enige losse opmerkingen in dit verband: 
Vooreerst is het n.m.m. in zijn algemeenheid niet juist te stellen, zoals 
de Commissie voor Justitie doet, dat de echtgenoten van de noodzaak 
van specificatie sneller overtuigd zullen zijn wanneer men hen wijst op 
het belang daarvan in hun verhouding tot derden, dan wanneer men hen 
voorhoudt, dat het vooral voor hun onderlinge relatie zo nuttig is. Ik 
meen uit ervaring te mogen spreken, indien ik beweer, dat in de sfeer 
waarin tegenwoordig huwelijken worden gesloten, wel degelijk door 
beide partijen (subsidiair) rekening wordt gehouden met de kans, 
dat de huwelijksboot schipbreuk lijdt, terwijl de haven zelfs nog niet in 
zicht is. Met name huwende ondernemers slaan bij de gedachte aan het 
naderend huwelijksgeluk niet op hol. Zij blijven in gedachten steeds be-
vreesd, dat een voortijdige ontbinding van het huwelijk tot gevolg heeft, 
dat voor het welzijn van de onderneming van belang zijnde goederen 
terecht komen bij de dan te haten gewezen echtgenoot of de aangetrouwde 
familie. 
Verder heeft bedoelde Commissie er blijkbaar niet bij stilgestaan, dat 
art. 130 B.W. ook van toepassing is in geval tijdens het huwelijk wordt 
overgegaan tot het maken van huwelijksvoorwaarden. Dat geschiedt 
zelden met het doel crediteuren te benadelen; daar waakt trouwens 
art. 119 B.W. (art. ¡204 B.W. oud) tegen.1 
Ook zij er op gewezen, dat met name weduwnaars en hun vrouwelijke 
collega's, kwalificaties welke men in het algemeen op latere leeftijd ver-
werft, in geval van een tweede huwelijk vooral met het oog op de be-
langen van de kinderen uit het eerste huwelijk, huwelijksvoorwaarden 
maken. De staat van aanbrengsten wordt dan bepaald niet opgemaakt 
ten einde tegenover derden sterk te staan. 
Tenslotte zou men in dit verband nog de vraag kunnen stellen, of er 
niet veeleer reden is de externe bewijslevering te liberaliseren dan de 
interne. Het doet toch wat vreemd aan, dat echtgenoten door middel 
van de afdoende formele aanbreng verplicht volledig bewijs in het leven 
kunnen roepen ten ongerieve van derden. Men zou zeggen, dat het meer 
zin heeft dwingend bewijs te creëren tussen echtelieden onderling dan 
1. Dat de wetgever nog steeds niet is doordrongen van het feit, dat de onveranderlijk-
heid van het huwelijksvermogensregime verleden tijd is, blijkt zeer duidelijk uit art. 121 
lid 1 B.W., dat er niet bij stil staat, dat b.v. het invoeren van de algehele gemeenschap 
van goederen tijdens het huwelijk ook bij huwelijksvoorwaarden kan geschieden. 
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tussen hen en nietsvermoedende derden.1 Wat daar van zij, bij Luijten 
lezen we2, dat op historische gronden moet worden aangenomen, dat 
afdoende formele aanbreng ook tegenover derden materiële bewijskracht 
heeft. Niets wijst er op, dat het nieuwe recht een andere opvatting is gaan 
huldigen. De derde rest dus slechts de mogelijkheid van tegenbewijs.3 
§ 4. Rech ten op n a a m en rech ten aan toonder 
Ik onderscheid tussen formele en feitelijke aanbreng. De laatste heeft 
betrekking op die aanbreng van goederen, waarvan niet uit de akte van 
huwelijksvoorwaarden of uit een daaraan gehechte staat blijkt. De 
formele aanbreng is mitsdien de aanbreng conform art. 130 B.W., 
d.w.z. de aanbreng van die goederen (rechten), welke niet 'op naam' 
zijn en ook geen registergoederen zijn. 
De registergoederen bezorgen ons geen moeilijkheden. Waar registers 
zijn is in het algemeen voldoende zekerheid omtrent de identiteit van de 
gerechtigde.4 Of er sprake is van een registergoed zal eenvoudig zijn vast 
te stellen. Men zie art. 92 B.W. 
Minder simpel dan het lijkt, is het om te achterhalen, waarin precies 
een recht op naam verschilt van een recht aan toonder. De juiste vast-
stelling van de caesuur is toch van groot belang, teneinde te kunnen 
bepalen of formele aanbreng vereist is in het belang van de bewijsrechte-
lijke positie van de aanbrengende echtgenoot. Men denke aan de onder-
nemer, die tientallen vorderingen ten huwelijk aanbrengt. 
Het is opmerkelijk hoe weinig aandacht aan deze kwestie in de lit-
teratuur wordt besteed. Rutten5 zwijgt. Meijers ruimt er in zijn Algemene 
Begrippen geen plaats voor in. Ook Luijten en Klaassen-Eggens-Polak 
hebben hun gedachten er blijkbaar niet over laten gaan. 
De kwestie is niet alleen van belang voor wat betreft art. 130 B.W. 
Reeds in art. 668 B.W. wordt duidelijk verschil gemaakt tussen 'schuld-
vorderingen op naam' en 'schuldvorderingen aan toonder'. 
1. Vgl. ook Asser-Anema-Verdam, p. 153 en de aldaar vermelde arresten, alsmede De 
Boer, Openbare Les, Groningen 1947, p. 39. 
2. Luijten, p . 201. 
3. Dijk/Soons, p. 122, wijst nog op het strafrechtelijk aspect van het ten name van de ene 
echtgenoot stellen van in feite door de andere echtgenoot aangebrachte goederen; vgl. 
H.R. 31 mei i960, N.J. i960, 489. 
4. Ik zal me niet laten verleiden ook hier bedenkingen naar voren te brengen. Ons 
negatief stelsel geeft immers in beginsel geen absolute zekerheid omtrent de juistheid 
van de in de openbare registers ten hypotheekkantore tot uitdrukking komende zaken-
rechtelijke verhoudingen. Het zou te ver voeren nader in te gaan op de gevolgen, die 
dit systeem heeft voor de materie van art. 130 B.W. 
5. Asser-Rutten, derde deel I. 
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Met Beekhuis komen we iets verder. Hij schrijft1, dat 'men' onder 
schuldvordering op naam ieder vorderingsrecht verstaat, 'dat niet be­
lichaamd is in order- of toonder papier, b.v. een recht uit koop . . .'. 
Indien er een 'papier' bestaat, dan heeft dat volgens Beekhuis gewoonlijk 
enkel de betekenis van bewijsmiddel; voor het bestaan van de vordering op 
naam is dat 'papier' echter geen vereiste. Het papier heeft in deze op­
vatting enkel een legitimerende werking. Wanneer men nu met Beekhuis 
en 'men' instemt, mag men n.m.m. ook aannemen, dat, tenminste voor 
de toepassing van art. 668 B.W., die vorderingsrechten aan toonder (of 
order) zijn, waarvoor 'papier' bestaansvereiste is. Het antwoord op de 
vraag, of voor het bestaan van de vordering een legitimatiebewijs wezenlijk 
is, bepaalt in deze zienswijze of we te maken hebben met een vordering 
op naam of aan toonder (c.q. order). 
Suijling2 benadert de kwestie iets anders. Als ik het wel heb, dan acht 
hij bij rechten op naam schriftuur niet zozeer van belang voor de legiti­
matie, maar voor de overdracht van het recht: 'De overdracht van rech­
ten op naam is altijd gebonden aan de aanwezigheid van een schriftuur 
waarin het overgedragen recht geïndividualiseerd wordt.'3 Niet het recht 
op naam zélf is dus gebonden aan schriftuur, maar wel de overdracht van 
dat recht, de rechtshandeling. 
Ik aarzel een keuze te doen tussen de opvatting, welke de legitimatie 
voorop stelt en die, welke het criterium legt bij de overdracht. Ten aan-
zien van art. 668 B.W. lijkt het me voor de hand te liggen, dat het al dan 
niet vereist zijn van schriftuur om de overdracht van het recht te kunnen 
bewerkstelligen doorslaggevend is. In ons geval daarentegen draait alles 
om de 'eis-der-onomstotelijkheid', d.w.z. de eis, dat ook zonder vermel-
ding of omschrijving ter gelegenheid van het aangaan van de huwelijks-
voorwaarden met zekerheid kan worden vastgesteld, wie der echtgenoten 
het vorderingsrecht aanbracht. Maar dat is een kwestie van constateren, 
en daarvoor geldt de voorwaarde, dat degene, die pretendeert recht-
hebbende te zijn, zich als zodanig kan legitimeren. In de gedachtengang 
van Beekhuis en Suijling - en aan de juistheid daarvan mag men niet 
twijfelen - is geen papier nodig om zich met recht rechthebbende te kun-
nen noemen van een recht op naam. Maar hoe moet ik me dan legiti-
meren in de hier bedoelde zin? Die legitimatie kan alleen gelegen zijn in 
de erkenning door de debiteur, dat de vordering de verbintenisrechtelijke 
tegenpool is van zijn schuld. Ontkent de schuldenaar echter zijn schuld-
plichtigheid, dan kan slechts een gerechtelijke procedure de bewering 
van de echtgenoot en daarmede het bestaan van de vordering legitimeren. 
1. In Asser-Beekhuis, Zakenrecht, Algemeen Deel, p. 190. 
2. Suijling V, p. 57 e.v. 
3. Suijling V, p. 58; cursivering van mij, M.J.v.M. 
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Het probleem van de legitimatie wordt niet opgelost doordat de vor-
dering op naam wèl op de staat van aanbrengst vermeld staat, hetgeen 
niet verboden is. Die formele aanbreng kan niet verhinderen, dat de 
debiteur betoogt, dat hem van het bestaan van een schuld niets bekend is. 
De formele aanbreng bewijst in dit opzicht alleen verplicht volledig1, 
indien het bestaan der schuld erkent wordt: de formele aanbreng ver-
schaft alleen zekerheid omtrent de gerechtigdheid tot de vordering, 
indien deze werkelijk bestaat; zij zegt niets omtrent het bestaan van die 
vordering zélf. 
Bezien we vervolgens het recht aan toonder. Het woord 'toonder' wijst 
er reeds op, dat er iets te zien moet zijn. Op zichzelf zegt dat niets, aan-
gezien 'naam' in zekere zin ook doelt op 'ten name staan' en mitsdien 
op een schriftelijke vastlegging.2 Echter, kan men bij het recht op naam 
gemakkelijk verdedigen, dat 'op naam' bedoelt aan te geven, dat het 
recht nauw aan een persoon gebonden is en dat voor de overdracht van 
het recht voldoening aan een aantal speciale formaliteiten is vereist, ten 
aanzien van het recht aan toonder ligt het anders. Men kan niet vol-
houden, dat alleen de overdracht van dat recht vormelijk is. Reeds voor 
het beslaan van het recht aan toonder is wezenlijk, dat het recht beli-
chaamd is in papier. Ik denk aan het aandeel aan toonder. Het lijkt me 
moeilijk denkbaar, dat aandelen aan toonder geplaatst worden zonder 
dat zulks gepaard gaat met de afgifte van aandeelbewijzen. Het belang 
van het toonderaandeel ligt toch in de gemakkelijke verhandelbaarheid. 
Een voorschrift als art. 39a W.v.K. voor aandelen op naam bestaat niet 
voor aandelen aan toonder. 'Aandeelrecht aan toonder is niet denkbaar 
zonder aandeelbewijs', schrijft Van der Grinten3 en dezelfde auteur komt 
enige regels verder dan ook tot de conclusie, dat vóór de uitgifte van het 
aandeelbewijs en ook na het verlies daarvan het aandeelhoudersrecht 
'een aandeel op naam' is. 
Art. 130 B.W. zwijgt over rechten op naam. Voor art. 205 B.W. (oud) 
geldt hetzelfde; de daar genoemde uitzonderingen moeten immers uit-
gebreid worden met alle andere rechten op naam.4 De reden waarom 
art. 130 B.W. niet rept over naamrechten moet gezocht worden in het 
feit, dat bij het naamrecht de persoon, die beweert rechthebbende te zijn, 
1. Nu de wetgever zich blijkbaar op het standpunt stelt, dat de aanbreng van rechten 
op naam geen formele aanbrengmogelijkheid behoeft, gebiedt de redelijkheid m.i. dat, 
indien desondanks conform art. 130 B.W. wordt aangebracht, ook daaraan in beginsel 
volledige bewijskracht wordt toegekend. Zie ook hierna § 4. 
2. Zo ook Pitlo-Meijling I, vierde druk, p. 204/5. 
3. Van der Grinten, Handboek N.V., p. 228. 
4. Zie het hieromtrent opgemerkte op p. 148/9. Zo ook nog De Boer, t.l.a.p. 26. 
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vaststaat. De wetgever acht het blijkbaar niet nodig te stimuleren, dat 
een dergelijk vaststaand feit verplicht volledig wordt bewezen aan de 
hand van notariële bescheiden. Voor dit verschil in wettelijke behandeling 
is alleen reden indien ook zonder formele aanbreng steeds onomstotelijk 
kan worden aangetoond wie der echtgenoten de aanbrenger is of was. 
Het is echter twijfelachtig of dit steeds het geval is. 
Stel, dat een echtgenoot-ondernemer voor 10.000 gulden aan schuld-
vorderingen op naam ten huwelijk aanbrengt. Het is gebruikelijk, dat 
vorderingen na verloop van tijd door betaling teniet gaan. Indien nu na 
de betaling het huwelijk spaak loopt en overgegaan moet worden tot 
echtscheiding en scheiding en deling van b.v. de gemeenschap van 
vruchten en inkomsten, dan kan een echtgenoot er groot belang bij heb-
ben, dat hij onweerlegbaar kan aantonen, dat een vermogenswaarde van 
f. 10.000,- tot zijn aanbreng behoorde. Dat belang wordt duidelijk 
wanneer de echtgenoten een deelgenootschap of een zgn. verrekenbeding 
bij huwelijksvoorwaarden zijn overeengekomen. Zit er nl. in die f 10.000,-
f. 5.000,- winst verscholen, dan heeft, aangezien de vorderingen ontstaan 
zijn vóór het huwelijk, de vrouw van de ondernemer géén recht op de 
helft daarvan. Waren de vorderingen ontstaan tijdens het bestaan van het 
huwelijk, dan heeft zij recht op een bedrag van f 2.500,-. Het zou me 
te ver voeren het gegeven voorbeeld met andere aan te vullen. Ik volsta 
hier met het uiten van mijn twijfel omtrent de juistheid van de in art. 130 
B.W. opgenomen beperking tot rechten aan toonder.1 
Voor het bestaan van een recht op naam is geen papier nodig en de 
aanbreng daarvan behoeft niet formeel te geschieden. Voor het bestaan 
van een recht aan toonder is daarentegen wel een papier vereist en het 
daarin belichaamde recht moet wèl formeel aangebracht worden om 
private gerechtigdheid aan derden te kunnen tegenwerpen. Van papier 
gaat een legitimerende werking uit. Waarom moet dan desondanks 
formeel aangebracht worden? 
Het antwoord op deze vraag wordt gevonden, wanneer we nagaan in 
hoeverre het toonderstuk legitimeert. We zien dan, dat de aard van het 
stuk medebrengt, dat het slechts legitimerend werkt voor wat betreft het 
bestaan van het in het papier belichaamde recht. Maar dat betekent niet 
dat het stuk daarnaast legitimerend werkt ten aanzien van de persoon 
van de gerechtigde. Het stuk moet ons daaromtrent in het onzekere 
laten. Het is dit gegeven, dat verklaart, dat er grote behoefte bestaat aan 
een mogelijkheid om in het vervolg tot het huwelijksvermogen behorende 
stukken aan toonder, b.v. effecten, formeel aan te brengen. Die behoefte 
bestaat niet alleen ten aanzien van de interne verhouding, maar ook 
1. Men zie hieromtrent verder de volgende paragraaf. 
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tegenover derden. Wat is toch het resultaat van de formele aanbreng van 
toonderrechten? Daardoor wordt de legitimerende werking, welke reeds 
van het papier uitgaat, aangevuld met een identificatie van diegene der 
echtgenoten, die zich als gerechtigde presenteert. Of degene, die beweert 
rechthebbende te zijn, dit naar de regels van het zakenrecht ook is, is een 
vraag, welke hier geheel buiten staat. 
Aldus legden wij en passant een wezenlijk verschil bloot tussen het 
recht op naam en het recht aan toonder. Van het eerste zal steeds 
vaststaan de persoon van degene, die zich als rechthebbende zal presen-
teren, maar onzeker blijft vooralsnog of deze presentatie door het bestaan 
van het recht gerechtvaardigd wordt. Bij het recht aan toonder is het 
omgekeerde het geval: het (geldige) toonderstuk bewijst op zichzelf 
tegenover de verplichte en iedere derde het bestaan van het in het stuk 
belichaamde recht, het geeft daarentegen geen enkele garantie, dat de 
houder van het stuk ook werkelijk de gerechtigde is. 
§ 5. D e a a n b r e n g van rechten op n a a m 
Hiervoor bleek reeds, dat n.m.m. de wetgever het mogelijk niet bij het 
rechte eind heeft door aan te nemen, dat er nimmer reden is rechten op 
naam op te nemen onder de goederen, welke formeel ten huwelijk aan-
gebracht worden. Aldus is de notariële praktijk geen ei maar een lege dop 
voorgezet. De notariële ambtenaar zal er immers van uit gaan, dat bij de 
aanbreng van rechten op naam onzekerheid niet te vrezen is. Juist om toe-
komstige onzekerheden te voorkomen is het voorschrift van art. 130 
B.W. in de wet opgenomen. Volstond ik in de vorige paragraaf met het 
geven van één voorbeeld, waaruit n.m.m. genoegzaam bleek, dat de be-
perking tot rechten aan toonder ten onrechte gemaakt is, hier wil ik op de 
aanbreng van rechten op naam wat dieper ingaan. 
De vermogensbestanddelen, welke dienstbaar zijn aan het streven van 
de ondernemer, zoals machines, voorraden, kantoorinventarissen e.d., 
plegen in het algemeen door de ondernemer van een collega betrokken 
te worden. Hij sluit daartoe overeenkomsten van verkoop en koop. Uit 
deze obligatoire rechtsfeiten spruiten enerzijds rechten op levering en 
anderzijds verplichtingen tot betaling voort. 
Het leveringsrecht moet beschouwd worden als een recht op naam. 
Het behoeft mitsdien geen formele aanbreng, wanneer men tenminste 
de wetgever wil geloven. In het algemeen worden leveringsverplichtingen 
echter nagekomen en gaan zij bijgevolg te niet. In het (privé-)vermogen 
van de koper wordt alsdan het recht op levering vervangen door het recht 
van eigendom op de geleverde zaak. 
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Indien het object van de overeenkomst een roerend goed was, hetwelk 
niet thuishoort onder de registergoederen, moet aangenomen worden, 
dat het goed staande huwelijk is verkregen en dat art. 131 B.W. van 
toepassing is in geval van een geschil tussen de echtgenoten omtrent de 
zakelijke gerechtigdheid tot het goed. Lid 2 van laatstgenoemd artikel 
maakt, dat het goed ten prooi valt aan schuldeisers, indien geen der 
echtgenoten genoegzaam kan aantonen, dat het goed hem of haar toe-
behoort. 
Het onbevredigende zit hem hierin, dat de aanbreng van roerende 
lichamelijke goederen, niet zijnde registergoederen, wèl dwingend kan 
worden bewezen middels formele aanbreng, terwijl zulks niet kan ge-
schieden met het recht op levering van dezelfde roerende zaak. De on-
billijkheid springt te meer in het oog wanneer men aanneemt, dat de 
betalingsverplichting reeds vóór het huwelijk is nagekomen, zodat het aan 
te brengen vermogen daarvan reeds de invloed heeft ondergaan. 
Zo kan het voorkomen, dat de as. echtgenoot vóór het huwelijk een 
waardevol antiek kabinet koopt, dat contant betaalt, vervolgens naar de 
notaris stapt om zijn aanbreng op te geven en dan tot de conclusie komt, 
dat het pas na restauratie te leveren antieke stuk niet als zijn aanbreng 
vermeld wordt, evenmin als het recht op levering. Zelfs al zou men het 
kabinet wel als aanbreng vermelden op de staat van aanbrengsten, dan 
nog zou strikt genomen de aanbrenger geen beroep kunnen doen op de 
dwingende bewijskracht daarvan. De zaak is niet ten huwelijk aange-
bracht, zij is staande huwelijk verkregen met alle bewijsrechtelijke ge-
volgen van dien.1 
Of het zo eenvoudig is na tien jaar te bewijzen, dat het goed toebehoort 
aan degene, die dat beweert, kan zeer twijfelachtig zijn. Stel b.v., dat de 
vrouw indertijd voor de man de antiquair bezocht heeft. Zij denkt er 
niet aan om de verkoper toe te vertrouwen, dat ze als gemachtigde van 
haar as. man optreedt. Op die manier kan ook de rekening ten name 
van haar komen te staan. Is deze nota nu tien jaren bewaard gebleven, 
dan kan het zelfs zover komen, dat de rechter moet aannemen, dat de 
antiquiteit de vrouw toebehoort. 
Aldus moet ik concluderen, dat de wetgever ten onrechte het standpunt 
huldigt, dat geen behoefte bestaat aan aanbreng van naamrechten in het 
algemeen. Immers een belangrijke categorie naamrechten, te weten de 
vorderingsrechten, waaronder begrepen het recht op levering, behoeft 
wel degelijk een formele aanbreng. Men kan zeggen, dat al die rechten 
1. Het betreft hier een casus specialis, nu in de praktijk de levering brevi manu zal 
hebben plaatsgehad. Minder uitzonderlijk lijkt het geval, dat de antiquair een 'aan-
betaling' eist, teneinde te voorkomen, dat de levering te zijner tijd geen doorgang zal 
vinden als gevolg van bezinning in de persoon van de koper. 
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op naam formele aanbreng behoeven, welke naar hun aard na verloop van 
tijd teniet gaan. 
Kunnen wij deze laatste soort naamrechten aanvullen met het huur-
recht? Of neemt dit recht een bijzondere plaats in? 
Een ondernemer zal tot de individuele dienstbaarheden niet steeds in 
eenzelfde juridische relatie staan. De banden, welke gevormd worden 
door de juridische betrekkingen van het subject tot zijn economische 
objecten, zijn rechtens gedifferentieerd. Zo is de relatie van de onder-
nemer tot het gehuurde bedrijfspand van andere aard, dan die, waarbij 
het betreffende onroerend goed eigendom is van de ondernemende per-
soon. 
In geval van huur en verhuur doet zich allereerst de vraag voor, waar-
uit de dienstbaarheid bestaat: uit het huurrecht of uit het pand? Voor 
wat betreft de formele aanbreng is het onbetwistbaar, dat men de staat 
van aanbrengsten niet kan sieren met de vermelding van het pand, daar-
gelaten dat dit een registergoed is. Art. 130 B.W. vraagt om vermelding 
of beschrijving van 'bij huwelijkse voorwaarden buiten de gemeenschap 
gehouden goederen'. Onder 'goederen' moet volgens artikel 3.1.1.8. 
jo 3.1.1.1. O.B.W. worden verstaan 'stoffelijke voorwerpen, die voor 
bezit vatbaar zijn en alle vermogensrechten'. Strikt genomen gaat het 
bij de formele aanbreng natuurlijk uitsluitend om de aanbreng van 
rechten, maar de nieuwe wetgever heeft niet geschroomd de identificatie 
tussen het recht van eigendom en het voorwerp daarvan te sanctioneren. 
Daar kan men vrede mee hebben, als men maar steeds blijft beseffen, 
dat economische betrekkingen in beginsel de formele aanbreng niet 
regarderen. Men brengt dus geen stofzuiger ten huwelijk aan, maar een 
recht van eigendom op een apparaat, hetwelk door zijn zuigende werking 
bij uitstek geschikt is voor het verwijderen van stofdeeltjes en fijne afval-
stoffen. 
Nu dringt zich een tweede vraag op : moet op de staat van aanbrengsten 
het huurrecht opgenomen worden, zulks te concretiseren door de aan-
duiding van het huurobject? 
Uit een obligatoire overeenkomst als die van huur en verhuur spruiten 
rechten en verplichtingen voort, met name het recht op huurgenot, 
het huurrecht. Indien een ondernemer tijdens de duur van de huurover-
eenkomst in de echt verbonden wordt, behoort tot zijn huwelijksaanbreng 
ook het huurrecht. De ondernemer zal het huurrecht terecht als een 
vermogensrecht beschouwen. Voor hem heeft dat recht waarde. Betekent 
dit nu dat, wanneer ik ten aanzien van het vorderingsrecht en het recht 
op levering tot de conclusie kom, dat formele aanbreng noodzakelijk is, 
dezelfde gevolgtrekking gemaakt moet worden met betrekking tot het 
huurrecht? Ik meen van niet. De ratio van een voorschrift als vervat in 
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art. 130 В. VV. gebiedt te erkennen, dat daardoor de grens van het moge­
lijke zou worden overschreden. 
De staat van aanbrengsten verschaft een momentopname. Dat moment 
is het tijdstip der huwelijkssluiting, zij het, dat om praktische redenen bij 
passeren der akte van huwelijksvoorwaarden vast dient te staan wat ten 
huwelijk wordt aangebracht.1 O p het te beoordelen moment staat de as. 
echtgenoot in een contractuele rechtsbetrekking tot een verhuurder. In 
die hoedanigheid van huurder heeft hij een huurrecht. Dat huurrecht 
echter, is niet anders dan een recht op te genieten huur, het heeft per 
definitie betrekking op de toekomst. De vermogenswaarde, die de huurder 
aan zijn recht toekent, is bijgevolg op een concreet moment als het tijd­
stip van aanbreng van geen betekenis. Op dát moment bezit de as. 
echtgenoot alleen de kwaliteit van huurder; hij heeft geen huurrecht 
dat een vermogenswaarde als bedoeld in artikel 130 B. W. vertegenwoordigt. 
De betekenis van het huurrecht ligt altijd een moment verder dan het te 
beoordelen moment. In een momentopname kan men haar dus nooit 
aantreffen, aangezien het recht op huur teniet gaat op hetzelfde moment 
als de huur genoten wordt. 
De moeilijkheid is, dat we hier te maken hebben met een zgn. duur-
verbintenis.2 Mijn opvatting is, dat een duur-verbintenis bestaat uit een 
onbepaalbaar aantal verbintenissen, waarvan er op ieder ondeelbaar 
moment van de periode waarover zich de huur uitstrekt één teniet gaat 
als gevolg van de nakoming van de verplichting tot het leveren van 
huurgenot door de verhuurder. 
Nog een enkel woord over de goodwill. Mijn zienswijze ten aanzien van 
dit verschijnsel3 wordt door hetgeen omtrent het huurrecht is opgemerkt 
nog versterkt. Afgezien van het feit, dat het een zeer omstreden kwestie is 
of gesproken kan worden van een recht op goodwill, zodat het mitsdien 
zeer twijfelachtig is of goodwill wel een voor formele aanbreng vatbaar 
vermogensrecht is, moet men erkennen, dat de waarde van een eventueel 
goodwillrecht niet in aanmerking komt voor formele aanbreng. Goodwill 
heeft noodzakelijk betrekking op verwachtingen. Het is niet reëel in het 
kader van de aanbreng ten huwelijk daar enige waarde aan toe te kennen. 
Na vijfjaar huwelijk, en mogelijk als gevolg daarvan, kan best de gehele 
ι. Dit doet op zichzelf weer de vraag rijzen, hoe moet worden geoordeeld over de 
tussen de datum van het passeren der akte en de datum van het huwelijk verkregen 
goederen. Men kan niet zeggen, dat ze staande huwelijk zijn verkregen. Art. 131 B.W. 
geeft de oplossing. 
2. Waarover Asser-Rutten, Derde deel I, p. 61; zie ook Hijmans van den Bergh en 
Winkel, preadvies N.J.V. 1952, p. 98 e.v. en p. 161 e.v. 
3. Men zie hoofdstuk I, p. 33 e.v. 
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goodwill een fata morgana geworden zijn. Zou een ondernemer dan 
toch bij scheiding en deling van de ontbonden huwelijksgemeenschap een 
recht hebben op de waarde der 'aangebrachte goodwill'? 
De aanbreng van het geheel van actieve vermogensbestanddelen, dat 
dienstbaar is aan het ondernemen van een der (as.) echtgenoten, zal in 
de praktijk geschieden overeenkomstig de voor collectiviteiten geopende 
mogelijkheid. Problemen omtrent de formele aanbreng van rechten op 
naam worden daardoor eenvoudig voorkomen. Dit betekent, dat slechts 
zal worden vermeld op de staat van aanbrengsten, dat een bepaalde 
echtgenoot 'zijn onderneming' aanbrengt, met toevoeging van de aard 
van de ondernemingsactiviteit. Aanvullend bewijs kan dan, zo nodig, 
veelal geleverd worden aan de hand van de balans en andere bescheiden. 
Het feit blijft echter bestaan, dat de collectiviteitenregeling uitsluit, dat 
de enkele vermelding, dat een bepaalde onderneming is 'aangebracht', 
verplicht volledig de aanbreng van daartoe 'behorende' activa bewijst. 
Een en ander kán tot gevolg hebben, dat het mogelijk is dat in een 
concreet geval geen aanvullend bewijs geleverd kan worden, met alle 
narigheid van dien. Gebiedt nu de redelijkheid niet, dat aangenomen 
moet worden, dat de enkele dienstbaarheid aan het ondernemen voldoende 
aanvullend bewijs is voor de aanbreng door de echtgenoot-ondernemer? 
'Zeker', zal men zeggen, 'maar het kan toch ook best zijn, dat de dienst-
bare goederen, staande huwelijk zijn verkregen. 'Zeker', antwoord ik 
dan, 'maar ik doel op het geval, dat vaststaat dat het goed is aangebracht, 
maar dat de ondernemer zulks op een later tijdstip niet meer (aanvullend) 
kan bewijzen. 
De zojuist geveinsde tegenwerping doet mij een andere vraag te binnen 
schieten. Wat is de invloed van het bepaalde in art. 126 B.W. in dit 
verband? In beginsel valt alles, wat staande huwelijk wordt verkregen 
door onder in dat artikel bedoelde regimes gehuwde echtelieden, in de 
gemeenschap, dus ook de in potentie dienstbare goederen. Dienst-
baarmaímg betekent voor al die goederen, met uitzondering van register-
goederen op naam van de echtgenoot-niet-ondernemer, dat zij de ge-
meenschap verlaten en gaan behoren tot het privé-vermogen van de 
echtgenoot-ondernemer. Dit houdt in, dat de vaststelling van het feit 
of een dienstbaar goed aangebracht is of tijdens het huwelijk is verkregen, 
bijkans ieder belang heeft verloren voor wat betreft het aanbrengvraag-
stuk. 
Indien bedoelde echtelieden leven onder het gesternte van het deel-
genootschap of onder een ander stelsel waarbij iedere vermogensgemeen-
schap is uitgesloten, ligt het iets anders. Staande huwelijk verkregen 
dienstbare goederen kunnen - afgezien van verkrijgingen als bedoeld 
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in art. 94 B.W. - immers, ondanks de dienstbaarheid, behoren tot het 
privévermogen van de andere echtgenoot. Echter, indien onzekerheid 
bestaat omtrent de persoon van de verkrijger en/of omtrent het tijdstip 
van verkrijging, is het dan niet redelijk om aan te nemen dat de dienst-
baarheid van het betreffende goed doorslaggevend is. Ligt het niet in de 
lijn van de tendens, die zich uit in de artt. 88c, 97 lid 2, 126 en 101 B.W., 
om aan de dienstbaarheid van een bepaald goed consequenties te ver-
binden op het terrein van de onderhavige bewijslevering? En kan dan 
niet, indien vaststaat dat het goed is aangebracht, het feit der dienstbaar-
heid het benodigde aanvullende bewijs leveren betreffende de identificering 
van de persoon van de aanbrenger? Kan, met andere woorden, diezelfde 
dienstbaarheid niet nopen tot een zodanige uitleg van art. 131 B.W., dat 
aangenomen wordt, dat de echtgenoot-ondernemer als aanbrenger op-
trad, behoudens tegenbewijs? Het lijkt een aantrekkelijke gedachte. Of 
de rechter van gelijk gevoelen zal zijn, moet worden afgewacht, te meer 
nu de hier aanbevolen uitleg een verzwakking inhoudt van de rechts-
positie van de echtgenoot-niet-ondernemer. 
Het vorenstaande gaat sommigen misschien te ver. Men zou echter nog 
verder kunnen gaan. Waarom zou een wetgever, indachtig de gesigna-
leerde tendens, art. 130 B.W. niet zodanig wijzigen dat de aanbreng van 
dienstbare goederen verplicht volledig wordt bewezen door het enkele feit 
van die dienstbaarheid? 
Bij de bestudering van de hier aan de orde zijnde materie houde men 
voor ogen, dat het ondernemingsvermogen in het nieuwe (komende) 
recht wordt aangemerkt als algemeenheid van goederen. Als gevolg 
daarvan zal de aandacht voor het geheel de belangstelling voor de 
bestanddelen nog meer verdringen. De collectiviteitenregeling wijst daar 
reeds op. Ook hier mag men zich m.i. echter afvragen of de wetgever 
niet een stap verder had moeten gaan. 
§ 6. De aanbreng van passiva 
De kritische lezer ervaart een gevoel van onbehagen over het feit, dat de 
wetgever zich uitsluitend bezig houdt met de aanbreng van activa. Zo 
spreekt art. 205 B.W. (oud) over de aanbreng van 'roerende goederen'. 
Uit de tekst van het artikel in zijn totaliteit blijkt, dat de wetgever daar-
mede het oog heeft op actieve vermogensbestanddelen, 'op de zaken 
van artikel 2014.1 Men zie b.v. de aard van de in lid 1 opgenomen uit-
zonderingen: het zijn uitgezonderde activa, zoals 'op naam staande 
I. Volgens Klaassen-Eggens-Polak, p. 79 en Pitlo-Meyling I, vierde druk, p. 177. 
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effecten en inschulden'. De invoering van art. 130 B.W. heeft aan deze 
situatie niets veranderd. 
Is het niet zonderling, dat de wetgevende arbeid niet besteed is ge-
worden aan de inbreng van b.v. de schulden van de huwende persoon? 
Het zijn toch illustere figuren, zij die hun leven slijten zonder op gezette 
tijden geconfronteerd te worden met al dan niet terecht inhalige credi-
teuren. Met name de ondernemer zal zich permanent kunnen verheugen 
in de belangstelling van een gevarieerd gezelschap schuldeisers. 
'Zaken op naam zijn, naar de regel het wil, van hem op wiens naam 
zij staan. Daarom behoeven schulden ook niet in de aanbrengst-om-
schrijving opgenomen te worden', schrijft Pitlo.1 Ziet Pitlo dat wel goed? 
Om te beginnen zal ook hij moeten erkennen, dat de formele aanbreng 
conform art. 130 B.W. alleen ziet op activa. De schulden behoeven 
primair geen formele aanbreng, aangezien het artikel dat daarover handelt 
in het geheel niet op schulden betrekking heeft. Iets anders is het wanneer 
de schrijver meent, dat schulden überhaupt geen aanbreng behoeven, 
aangezien zij zonder uitzondering op naam zijn en er geen enkele reden 
is om een wettelijke mogelijkheid tot formele aanbreng te openen. Nu ik 
echter reeds tot de conclusie kwam, dat b.v. vorderingsrechten en rechten 
op levering wel degelijk een formele aanbrengmogelijkheid van node 
kunnen hebben, is het zaak om na te gaan of ook de tegenpolen van die 
rechten, de schulden en de leveringsverplichtingen, niet behoeftig zijn 
in bedoelde zin. Neem het geval, dat een as. echtgenoot zijn as. eega 
in de gelegenheid stelt voor hem enige inboedelgoederen aan te kopen. 
Vrouwen plegen meer verstand te hebben van woninginrichting. Doet 
zich zo'n geval voor, dan zullen de gekochte spullen op de staat van 
aanbrengsten wel ten name van de man gesteld worden. Maar wát met 
de schulden welke uit de door de vrouw ten eigen name gesloten overeen-
komsten voortvloeien? 
De zojuist aangesneden kwestie speelt ook indien tijdens het huwelijk 
wordt overgegaan tot het maken van huwelijksvoorwaarden. Wordt het 
stelsel van algehele gemeenschap van goederen vervangen door een 
stelsel van uitsluiting van iedere gemeenschap, dan zal een scheiding en 
deling van de huwelijksgemeenschap plaats vinden. Maar bij die boedel-
scheiding kunnen zowel activa als passiva worden 'toegedeeld', terwijl daar-
naast vorderingen wegens onderbedeling kunnen ontstaan. In de akte2 
1. Pitlo-Meijling I, vierde druk, p . 204/5. 1° de vijfde druk, p . 172, is de tweede zin 
van de geciteerde phrase verdwenen. 
2. Nergens staat voorgeschreven, dat voor de scheiding en deling der ontbonden 
huwelijksgemeenschap een akte nodig is. De rechter eist die echter steeds in verband met 
het goedkeuringsvereiste, terwijl zij voorts in de praktijk steeds in de akte van huwelijks-
voorwaarden zal worden opgenomen i.v.m. het feit, dat de scheiding pas effect resulteert 
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wordt het in het algemeen niet erg nauw genomen met de specificatie. 
Er wordt volstaan met de 'toedeling' van een bepaald bedrag aan schul-
den. In de onderlinge verhouding der echtgenoten zal dat niet snel tot 
een ramp leiden, maar zelfs al is zorgvuldig gespecificeerd, dan nóg rest 
een probleem, nl. dat der schuldvernieuwing. Passieve novatie kan im-
mers niet plaats hebben zonder instemming van de crediteur. Wat men 
onderling overeen komt, daar heeft de schuldeiser geen boodschap aan. 
Men zie art. 1453 B.W.1 Toch heeft de oude wet in art. 204 B.W. en nog ster-
ker de nieuwe wet in art. 119 B.W. gewaakt voor de belangen van crediteu-
ren. Nu passieve novatie zonder medewerking van de schuldeiser uitgeslo-
ten is2 ligt het benadelingsgevaar dus ergens anders in. Ik volsta hier 
met te wijzen op de mogelijke beperking van de verhaalsmogelijkheid. 
Schulden plegen betaald te worden en daardoor teniet gaan. Zowat 
iedere echtgenoot treedt in het huwelijk terwijl bij wijze van spreken de 
schuldeisers achter in de kerk zitten. Art. 130 B.W. verschaft een bevoegd-
heid. Gebruikmaking daarvan heeft tot resultaat, dat de vermogens-
positie der echtgenoten ten tijde van de echtverbintenis, voor wat betreft 
de activa, dwingend kan worden bewezen. Uit de staat van aanbrengsten 
kan dus uitsluitend een indruk verkregen worden omtrent wat de echt-
genoot mogelijk wèl heeft, niet kan worden achterhaald wat hij niet heeft. 
Met name blijft duister in hoeverre de staat van aanbrengsten bedrieglijk 
werkt als gevolg van het bestaan van grote schulden aan de kant van de 
echtgenoot-aanbrenger. 
Het is n.m.m. onjuist de echtgenoten de gelegenheid te onthouden ook 
de aanbreng van passiva formeel-wettelijk te doen geschieden.3 Het is 
op het moment waarop de huwelijksvoorwaarden in werking treden. Deze scheiding 
en deling heeft m.i. een translatief karakter. Indien onroerende goederen tot de gemeen-
schap behoren is het deswege m.i. noodzakelijk een notariële akte op te doen maken van 
de scheiding, in geval onroerend goed wordt toegedeeld aan een ander dan de aan-
brenger, c.q. de verkrijger staande huwelijk. 
1. Opvallend is, dat men de behandeling van het vraagstuk der schuldvernieuwing bij 
mijn weten nooit art. 1192a lid 2 B.W. ter sprake brengt. Dat de in dat artikel bedoelde 
derde, die het goed van de koper kocht, verplicht kan zijn de vordering van de oor-
spronkelijke verkoper te voldoen, kan men n.m.m. niet verdedigen met een beroep op 
art. 1418 B.W., alwaar een bevoegdheid wordt gegeven. 
2. Men zie in dit verband nog eens het recente arrest van Hof A'dam, 5 okt. 1967, 
N.J. 1969, 49. 
3. Uiteraard verzet niets zich ertegen wanneer men op de staat van aanbrengsten des-
ondanks de passiva vermeld. Verplicht volledige bewijskracht is aan die vermelding 
echter niet verbonden op grond van art. 130 B.W., dat alleen voor activa is geschreven. 
Mijns inziens heeft de vermelding op de staat van art. 130 B.W. voor de onderlinge 
verhouding der echtgenoten deze betekenis, dat, nu deze staat door beide echtgenoten 
wordt ondertekend en de notaris daarvan in de akte melding maakt, mag worden aan-
genomen, dat de staat volledig bewijs oplevert tussen de echtgenoten. 
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zeer wel denkbaar, dat na vele jaren van echtelijk samenzijn moeilijk-
heden rijzen omtrent de vraag wie contractueel de schuldenaar was en 
wie bijgevolg de vermogensrechtelijke consequenties had moeten treffen. 
Conform art. 1418 B.W. kan een schuld gekweten worden 'door een ieder, 
die daarbij belang heeft'. De andere echtgenoot is zeker zo'n belang-
hebbende. Het bewijs, dat men tien jaren geleden niet voor zichzelf maar 
voor zijn huwelijkspartner betaalde, lijkt me niet eenvoudig te leveren. 
Voor de uitoefening van vergoedingsrechten zal echter voorwaarde zijn, 
dat aangetoond kan worden, dat het vermogen van de ene echtgenoot is 
verrijkt ten koste van dat van de andere echtgenoot. Wordt staande 
huwelijk overgegaan tot het maken van huwelijksvoorwaarden, dan kan 
alleen een aanbreng plaats hebben, indien als gevolg van de huwelijks-
voorwaarden privé-eigendom ontstaat voor een of beide echtgeno(o)t(en). 
De scheiding en deling van de gehele of beperkte vermogensgemeenschap 
kan voor wat de schulden betreft niet tot gevolg hebben, dat een passieve 
novatie optreedt. Tegenover derden heeft die enkele scheiding en deling, 
wat dat betreft, geen enkel effect. Voor de interne verhouding wordt 
daarentegen degene, aan wie de schulden zijn toegedeeld, de schuldenaar. 
De laatste zal moeten betalen. Is hij daartoe niet bij machte, dan moet de 
contractuele schuldenaar zijn contractuele verplichting nakomen. Op 
het moment waarop aldus de schuld gedelgd wordt ontstaat dan voor 
hem een vordering, tot hetzelfde bedrag, op de andere echtgenoot. Het 
is niet nodig een formele aanbrengmogelijkheid te benutten in dit geval, 
indien de akte van scheiding en deling aan duidelijkheid niets te wensen 
overlaat. Echter, is dit niet het geval, dan kan zich na verloop van tijd 
dezelfde problematiek openbaren als hiervoor is beschreven m.b.t. de 
aanbreng ten huwelijk. 
Hoe stellen zich, tenslotte, de auteurs op tegenover het probleem der 
aangebrachte passiva? Klaassen-Eggens-Polak en Luijten achten het ken-
nelijk niet van belang. De Bruijn daarentegen zou zeer teleurstellen 
indien hij er in zijn omvangrijk werk met geen woord over zou reppen. 
De deceptie blijft inderdaad bespaard. Zo schrijft hij1 sprekend over de 
aanbreng van passiva: 'Bij huwelijksvoorwaarden zouden partijen wel 
eens kunnen vergeten hierover te spreken', en wat verder2: 'De vraag 
welke schulden buiten de gemeenschap blijven, is niet gemakkelijk te 
beantwoorden indien partijen dit ongeregeld hebben gelaten', en 'Het 
betreft hier vrijwel onoplosbare vragen. Daarom behoort men dergelijke 
kwesties in de huwelijksvoorwaarden te ondervangen'. Van Pitlo meldde 
ik reeds, dat hij weinig moeite heeft met de schulden wegens het enkele 
feit, dat deze 'op naam staan'. 
1. De Bruijn, p. 459. 
2. De Bruijn, p. 461. 
Samenvatting 
I. Het Nederlandse civiele recht geeft geen omlijnde inhoud aan het be-
grip Onderneming'. Ook de doctrine is er niet in geslaagd te dezer zake 
een communis opinio te doen opklinken. Veelal zoekt men zelfs in een 
concrete rechtssfeer vergeefs naar een poging aan te geven wat men ter 
plaatse bedoelt met het gebruik van het woord 'onderneming'. 
Men ervaart in het rechtsleven in het algemeen een benadering van-
uit de object-sfeer, terwijl een benadering vanuit het subject, de onder-
nemer, veel minder frequent wordt aangetroffen. De eerste visie, welke 
met name in de rechtspraktijk tot uiting komt, bouwt het begrip onder-
neming op de gedachte aan de onderneming als voorwerp van rechts-
handelingen en legt aldus vooral de nadruk op het ondernemingsver-
mogen. Dit heeft tot gevolg dat op de achtergrond wordt gedrukt het 
essentiële feit, dat slechts dan van Onderneming' kan worden gesproken 
indien activiteit een bezielend element vormt. Een onderneming is on-
bestaanbaar zonder een ondernemen. Bezien vanuit het subject is 'on-
derneming' niets anders dan een geobjectiveerd ondernemen. 
Indien men de ondernemingsactiviteit centraal stelt, komt men nood-
zakelijk tot de gedachte, dat al hetgeen de ondernemer bij zijn onder-
nemen betrekt dienstbaar is aan zijn streven. Aldus komt men ertoe het 
begrip onderneming te omschrijven als 'het duurzame streven gericht 
op het behalen van vermogensrechtelijk voordeel met behulp van op 
elkaar afgestemde dienstbaarheden'. 
Verdedigt men een subjectief ondernemingsbegrip, dan impliceert dit 
een afwijzing van de gedachte aan een subjectief recht op goodwill. 
Zulks neemt niet weg, dat 'goodwill' het onderwerp ener overeenkomst 
kan uitmaken. Tot de kern van de goodwill-problematiek dringt men 
echter eerst door indien men de goodwill ziet als een min of meer specu-
latieve waarde, welke in het rechtsverkeer wordt toegekend aan de 
mogelijkheid de plaats van een ander in te nemen. Goodwill staat in 
direct verband met subject-vervanging, met de vervanging van de ene 
bron van activiteit door een andere. 
De benadering van de ondernemingsproblematiek vanuit de onder-
nemer heeft als consequentie, dat hoe minder de bron van activiteit 
gelegen is in- of verbonden is met natuurlijke personen, hoe meer de on-
derneming haar karakter van geobjectiveerd handelen verliest en wordt 
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tot een instituut. Waar deze ontwikkeling in een vergevorderd stadium 
is geraakt, is nauwelijks nog sprake van dienstbaarheden, hetgeen in het 
bijzonder spreekt ten aanzien van de (eertijds dienstbare) rechten uit de 
arbeidsovereenkomst. 
II. De huwelijksgemeenschap is - in enge zin - een gemeenschap van 
vermogensrechten. Brengt men 'de onderneming' in verband met deze 
huwelijksgemeenschap, dan concentreert de belangstelling zich mitsdien 
uitsluitend op de aan het ondernemen dienstbare rechten. 
Het antwoord op de vraag of de dienstbare rechten in de algehele ge-
meenschap van goederen vallen, wordt bepaald door het onderzoek naar 
de toepassingsmogelijkheden van art. 94 lid 3 B.W. Het resultaat van 
dit onderzoek moet zijn dat, zo er al rechten bestaan, die wegens hun 
bijzondere verknochtheid niet in de gemeenschap vallen, die verknocht-
heid alleen gelegen kan zijn in de objectieve aard van het betrokken recht. 
Zo ziet art. 94 lid 3 B.W. mogelijk wel op een pensioenrecht, maar zeker 
niet op een recht van eigendom, dat dankzij de feitelijke bestemming die 
de gerechtigde daar aan heeft gegeven, 'verknocht' is geworden. Voorts 
mag de werking van art. 94 lid 3 B.W. niet worden uitgestrekt tot na 
de ontbinding van de gemeenschap, in die zin, dat eerst dan met een 
beroep op dat lid een recht wordt onttrokken aan de gemeenschap. 
Dat de aan het ondernemen dienstbare rechten in de huwelijksge-
meenschap vallen, wordt bevestigd door het bepaalde in o.a. art. 97 
lid 2 B.W. Vormt op grond daarvan het bestuur over de dienstbare goe-
deren geen probleem, het feit dat de dienstbare goederen dienen tot ver-
haal voor de crediteuren van de 'andere' echtgenoot, kan geen argument 
opleveren voor het buiten de gemeenschap houden van dienstbaarheden, 
aangezien dit gevaar inherent is aan het stelsel van algehele gemeen-
schap van goederen en niet alleen de uitoefening bedreigt van bevoegd-
heden, welke besloten liggen in aan een ondernemen dienstbare rechten. 
Na de ontbinding van de gemeenschap biedt art. 101 B.W. de onder-
nemer voldoende beveiliging tegen mogelijke aanspraken op toedeling 
van de andere echtgenoot, waarbij komt dat de bestuursregeling van 
art. 97 lid 2 B.W. analoog kan worden toegepast tijdens de periode dat 
de gemeenschap ontbonden is. 
Men kan zich afvragen of de wetgever op de juiste weg is bij de creatie 
van een apart huwelijksvermogensrecht voor echtgenoot-ondernemers. 
Of het wenselijk is het ondernemingsvermogen af te scheiden van de 
huwelijksgemeenschap is echter een vraag, die niet zonder meer bevesti-
gend kan worden beantwoord. 
Weinig erkentelijkheid behoeft de justiciabele te uiten naar aanleiding 
van de invoering per 1 januari 1970 van art. 126 B.W. De invoering van 
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deze regeling doet tientallen vragen rijzen, waarvan de belangrijkste is 
of men nog in gemoede as. echtgenoten mag adviseren te huwen onder 
het wettelijk regime van vruchten en inkomsten of dat van winst en 
verlies. 
III. De aloude vraag of het recht van een echtgenoot op een aandeel in 
het vermogen ener vennootschap onder firma in de huwelijksgemeen­
schap valt, kan sedert ι januari jl. met meer klem ontkennend worden 
beantwoord. Echter, de artt. 97 lid 2 en 101 B.W. zijn in feite slechts van 
subsidiair belang. Voorop zou moeten staan, dat het recht van de echt­
genoot-vennoot kan worden aangemerkt als een recht onder opschor­
tende 'tijdsbepaling', d.w.z. als een recht ten aanzien waarvan de uitoefe­
ning van de bevoegdheden is opgeschort tot na de ontbinding (vereffe­
ning) der vennootschap. 
IV. Na de ontbinding van de gemeenschap zijn in beginsel de echtge­
noten slechts gezamenlijk bestuursbevoegd. Op dit principe kan echter voor 
de ondernemer een uitzondering worden gemaakt. In de bepalingen van 
de artt. 97 lid 2 en 101 B.W. mag, indien men deze met elkaar in verband 
brengt, worden gelezen dat de ondernemer ook na de ontbinding van de 
huwelijksgemeenschap ten aanzien van de dienstbare goederen een be-
stuurspositie bekleedt, welke gelijk is aan die welke hij staande huwelijk 
inneemt. Deze bijzondere bestuursmacht steunt na de ontbinding niet 
rechtstreeks op art. 97 lid 2 B.W., terwijl zij slechts in zekere zin gebaseerd 
is op de beginselen van redelijkheid en billijkheid, nl. alleen voorzover 
deze rechtvaardigen uit art. 97 lid 2 B.W. jo. art. 101 B.W. deze bedoe­
ling van de wetgever te distilleren. In casu kan gesproken worden van 
een anticiperende werking van de boedelscheiding, aangezien in bestuur­
lijk opzicht reeds tijdens de toestand van onverdeeldheid de situatie 
wordt benaderd, welke optreedt na de scheiding en deling. 
De bepaling van art. 101 B.W. is soortgelijk aan die van art. 1335 B.W. 
Beide artikelen hebben betrekking op een vermogensrechtelijke over­
gangsperiode; zij zeggen niets omtrent de scheiding van de onverdeeld­
heid zelve. Maakt een ondernemer van zijn recht van overname gebruik, 
dan moge dit materieel een scheidingshandeling zijn, in feite treedt daar­
door zaaksvervanging op ten aanzien van de tot de onverdeeldheid 
behorende goederen. Er is sprake van een 'gedwongen' licitatie. Art. 101 
B.W. is niet geschreven voor erfgenamen. 
Ook al ontkent men het bestaan van een subjectief recht op goodwill, 
dan impliceert zulks nog niet, dat bij de scheiding en deling van de huwe­
lijksgemeenschap geen rekening behoeft te worden gehouden met de ver­
mogenswaarde welke men met het woord goodwill aanduidt. Niet alles 
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wat in het rechtsverkeer waarde heeft, behoeft voorwerp te zijn van een 
subjectief recht. 
V. In het vernieuwde huwelijksvermogensrecht is de eis van nauwkeu-
rige specificatie gehandhaafd als voorwaarde voor een beroep op de vol-
ledige bewijskracht van de formele aanbreng ten huwelijk. De wetgever 
heeft slechts de consequenties van niet of niet-afdoende omschrijving 
gemitigeerd. 
Het is af te keuren dat slechts uit de parlementaire geschiedenis van 
art. 130 B.W. blijkt van het bestaan van een 'collectiviteitenregeling'. 
Het is wenselijk, dat de wetgever deze regeling in geperfectioneerde 
vorm in de wettekst opneemt. 
De aard van vele goederen brengt onder andere met zich, dat de 
aanbreng verplicht volledig wordt bewezen door de enkele vermelding 
van het goed, onder toevoeging van de waarde. In het kader van de 
aanbreng is de zaaksvervanging van groot belang. 
De wetgever laat ons ten onrechte in de waan dat er in het geheel geen 
behoefte bestaat aan een formele aanbrengmogelijkheid voor rechten op 
naam en schulden. Het kan echter van groot belang zijn, dat na vele 
jaren van echtelijk samenzijn kan worden vastgesteld wie der (gewezen) 
echtgenoten de aanbrenger was van b.v. een bepaald recht op levering, 
c.q. van een bepaalde schuld. 
Het onderscheid tussen rechten op naam en rechten aan toonder is 
voor de materie van art. 130 B.W. volledig ongeschikt. 
Zusammenfassungα 
I. Das niederländische Zivilrecht gibt dem Begriff'Unternehmen' keinen 
festumgrenzten Inhalt. Auch der Rechtslehre ist es nicht gelungen in 
dieser Sache eine communis opinio zu schaffen. Meist sucht man selbst 
in einem konkreten Rechtsgebiet vergeblich nach Versuchen darüber, 
was man im gegebenen Fall mit dem Gebrauch des Wortes 'Unternehmen' 
meint. 
Im Rechtsleben wird eine Begriffsbestimmung im allgemeinem von 
dem Objekt her versucht, während eine Begriffsbestimmung von 
dem Subjekt, dem Unternehmen her, oft weniger häufig angetroffen wird. 
Die erstgenannte Ansicht, die namentlich in der Rechtspraxis vertre-
ten wird, geht bei der Definition des Unternehmensbegriffes von dem 
Unternehmen als Gegenstand von Rechtsgeschäften aus und legt somit 
hauptsächlich Nachdruck auf das Vermögen des Unternehmens. Das hat 
zur Folge, daß die wesentliche Tatsache, derzufolge von einem Unter-
nehmen nur dann gesprochen werden kann wenn die Aktivität ein 
lebendes Element darstellt, in den Hintergrund gedrängt wird. Ein 
Unternehmen kann ohne unternehmerische Tätigkeit nicht bestehen. 
Vom Subjekt her betrachtet ist ein 'Unternehmen' nichts anderes als 
der objektive Niederschlag dieser unternehmerischen Tätigkeit. 
Stellt man die Tätigkeit des Unternehmens in den Mittelpunkt, so 
gelangt man notwendigerweise dazu, daß alles, was der Unternehmer 
seinem Unternehmen ein- und angliedert, seinem Gewinnstreben dienst-
bar ist. So kommt man dazu, das 'Unternehmen' zu definieren als das 
'dauerhafte Streben gerichtet auf die Erzielung vermögensrechtlicher 
Vorteile mit Hilfe von aufeinander abgestimmten dienstbar gemachten 
Einrichtungen'. 
Vertritt man einen subjektiven Unternehmensbegriff, dann impliziert 
dies die Ablehnung eines subjektiven Rechts auf goodwill. Dies schließt 
zwar nicht aus, daß der 'goodwill' Vertragsgegenstand sein kann. Zu 
dem Kern der goodwill-Problematik dringt man jedoch erst dann, 
wenn man den 'goodwill' als einen mehr oder weniger spekulativen Wert 
begreift, der im Rechtsverkehr der Möglichkeit zuerkannt wird die Stelle 
eines anderen einzunehmen. Der goodwill steht in unmittelbarem Zu-
i. Vertaling van de hand van Dr. Fritz Sielemann, Notarassessor te Aken. 
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sammenhang mit der Subjekt-Ersetzung, mit der Ersetzung der einen 
Quelle der Aktivität durch eine andere. 
Geht man die Unternehmensproblematik von dem Unternehmer her-
an, so hat dies zur Folge, daß das Unternehmenje weniger die Aktivität von 
natürlichen Personen ausgeht um so mehr seinen Charakter als objektives 
Handeln verliert und zu einem Institut wird. Dort, wo diese Entwicklung 
ein vorgerücktes Stadium erreicht hat, ist kaum noch die Rede von Sachen 
und Rechten, die man sich dienstbar machen kann ; dies gilt insbesondere 
von den (ehemals dienstbaren) Rechten aus dem Arbeitsvertrag. 
II. Die Gütergemeinschaft ist - im engen Sinne - eine Gemeinschaft von 
Vermögensrechten. Bringt man das 'Unternehmen' mit dieser Güter-
gemeinschaft in Verbindung, dann konzentriert sich das Interesse aus-
schließlich auf die dem Unternehmen dienstbaren Rechte. 
Die Beantwortung der Frage, ob die dienstbaren Rechte in das Ge-
samtgut der allgemeinen Gütergemeinschaft fallen, erfordert eine Unter-
suchung der Anwendungsmöglichkeiten des Art. 94 Absatz 3 des nieder-
ländischen Bürgerlichen Gesetzbuchs ( = B.W.). Als Ergebnis dieser 
Untersuchung muß festgestellt werden, daß, soweit Rechte wegen ihrer 
höchtspersönlichen Natur vom Gesamtgut ausgeschlossen sind, die 
höchstpersönliche Eigenschaft nur in der objektiven Natur des betref-
fenden Rechts liegen kann. Demnach gilt Art. 94 Abs. 3 B.W. zwar 
möglicherweise für ein Pensionsrecht, aber gewiß nicht für ein dingliches 
Recht, das auf grund der tatsächlichen Bestimmung durch den Berech-
tigten 'höchstpersönlich' wurde. Außerdem darf die Rechtsfolge des 
Art. 94 Absatz 3 B.W. nicht in dem Sinne ausgedehnt werden, daß ein 
Recht erst nach der Auflösung der Gütergemeinschaft dem Gesamtgut 
entzogen wird. 
Daß die dem Unternehmen dienstbaren Rechte in das Gesamtgut 
fallen, wird durch die Bestimmung des Art. 97 Absatz 2 B.W. bestätigt. 
Bildet die Verwaltung der dienstbaren Güter aufgrund dieser Vorschrift 
kein Problem, so kann die Tatsache daß die dienstbaren Güter dem Zu-
griff der Gläubiger des 'anderen' Ehegatten unterliegen, kein Argument 
für den Ausschluß dieser dienstbaren Güter vom Gesamtgut bieten; 
und zwar deswegen nicht, weil diese Gefahr dem Wesen der Güterge-
meinschaft inhärent ist und nicht nur die Ausübung solcher Befugnisse 
bedroht ist, die sich aus den einem Unternehmen dienstbaren Rechten 
ergeben. Nach der Auflösung der Gütergemeinschaft bietet Art. 101 B.W. 
dem Unternehmer ausreichenden Schutz gegen mögliche Ansprüche des 
anderen Ehegatten auf Zuweisung der Rechte an sich, wobei hinzukommt 
daß die Verwaltungsregelung des Art. 97 Abs. 2 B.W. während der Periode, 
in der die Gütergemeinschaft aufgelöst ist, analog angewandt werden kann. 
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Man kann sich die Frage stellen, ob der Gesetzgeber auf dem richtigen 
Wege ist, wenn er ein besonderes Vermögensrecht für Ehegatten-Unter-
nehmer schafft. Ob es wünschenswert ist, das Vermögen des Unterneh-
mens vom Gesamtgut auszuschließen, ist jedoch eine Frage, die nicht 
ohne weiteres bejaht werden kann. 
Wenig erkenntlich braucht sich der Rechtsunterworfene nach der 
zum i. Januar 1970 erfolgten Einführung des Art. 126 B.W. zu zeigen. 
Die Einführung dieser Bestimmung wirft viele Fragen auf, deren wichtigste 
dahin lautet ob man als Eheleute noch gewillt ist, die Gütergemeinschaft 
von Früchten und Einkünften oder die Gütergemeinschaft von Gewinn 
und Verlust zu vereinbaren. 
I I I . Die uralte Frage, ob das Recht eines Ehegatten auf einen Anteil am 
Vermögen einer Handelsgesellschaft in das Gesamtgut fällt, kann seit 
dem 1. Januar 1970 mit größerer Entschiedenheit verneint werden. 
Jedoch sind die Art. 97 Absatz 2 und 101 B.W. in Wirklichkeit nur von 
zweitrangiger Bedeutung. Vorweg müßte stehen, daß das Recht des Ehe-
gatten-Gesellschafters als ein befristetes Recht angesehen werden kann, 
d.h. als ein Recht, dessen Befugnisse erst nach der Auflösung der Gesell-
schaft ausgeübt werden können. 
IV. Nach der Auflösung der Gütergemeinschaft sind die Eheleute 
grundsätzlich nur gemeinschaftlich zur Verwaltung des Gesamtsguts 
befugt. Von diesem Grundsatz kann jedoch für den Unternehmer eine 
Ausnahme gemacht werden. Den Bestimmungen der Art. 97 Abs. 2 und 
101 B.W. kann, wenn man sie mit-einander in Verbindung bringt, ent-
nommen werden, daß der Unternehmer auch nach der Auflösung der 
Gütergemeinschaft hinsichtlich der dienstbaren Güter die gleiche Ver-
waltungsbefugnis innehat wie während des Bestehens der Gütergemein-
schaft. Diese besondere, für die Zeit nach der Aflösung der Güterge-
meinschaft geltende Verwaltungsbefugnis ergibt sich nicht unmittelbar 
aus Art. 97 Abs. 2 B.W.; sie gründet sich in gewisser Weise auf 
die Grundsätze der Redlichkeit und Billigkeit, nämlich insoweit als 
diese Grundsätze es rechtfertigen, aus Art. 97 Abs. 2 in Verbindung mit 
Art. 101 B.W. eine solche Absicht des Gesetzgebers herauszuschälen. Es 
kann insoweit von einer vorweggenommenen Wirkung der Auseinander-
setzung gesprochen werden als der Zustand vor der Auseinandersetzung 
- was die Verwaltungsbefugnis anbelangt - dem Zustand nach der Aus-
einandersetzung angenähert wird. 
Die Vorschrift des Art. 101 B.W. ist ähnlich der des Art. 1335 B.W. 
Beide Artikel beziehen sich auf eine vermögensrechtliche Übergangs-
periode ; sie sagen nichts bezüglich der Auseinandersetzung selbst. Macht 
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ein Unternehmer von seinem Ubernahmerecht Gebrauch, dann kann 
dies materiellrechtlich eine Auseinandersetzungshandlung sein, tatsäch-
lich tritt dadurch Surrogation bezüglich der zur Auseinandersetzungs-
masse gehörenden Güter ein. Man spricht von einer 'gezwungenen' Ver-
steigerung. Art. 101 B.W. gilt nicht die Erben. 
Auch wenn man die Existenz eines subjektiven Rechts auf goodwill 
verneint, dann besagt das noch nicht, daß bei der Auseinandersetzung 
der Gütergemeinschaft keine Verrechnung mit dem Vermögenswert zu 
erfolgen hat, den man mit dem Wort goodwill andeutet. Nicht alles, was 
im Rechtsverkehr einen Wert darstellt, muß Gegenstand eines subjekti-
ven Rechts sein. 
V. Auch in dem neuen Ehegüterrecht ist das Erfordernis einer genauen 
Spezifizierung Voraussetzung für eine Berufung auf die volle Beweiskraft 
der formellen Einbringung von Gütern in die Ehe. Der Gesetzgeber hat 
nur die Folgen einer fehlenden oder nicht ausreichenden Beschreibung 
der eingebrachten Güter gemildert. 
Es ist bedauerlich, daß lediglich aus der parlamentarischen Behand-
lung des Art. 130 B.W. das Bestehen einer 'Kollektivbestimmung' her-
vorgeht. Es ist zu wünschen, daß der Gesetzgeber diese Bestimmung in 
verbesserter Form in den Gesetzestext aufnimmt. 
Die Art vieler Güter führt unter anderem dazu, daß die Einbringung 
einzig durch die Angabe des Gutes unter Zufügung des Wertes vollaus 
bewiesen wird. Im Rahmen der Einbringung von Gütern in die Güter-
gemeinschaft ist die Surrogation von grosser Bedeutung. 
Der Gesetzgeber läßt uns zu Unrecht in dem Glauben, daß im ganzen 
gesehen kein Bedürfnis für eine formelle Einbringung von Namensrech-
ten und Schulden besteht. Es kann jedoch von erheblicher Wichtigkeit 
sein, wenn nach vielen Jahren ehelichen Zusammenlebens festgestellt 
werden kann, wer von den (ehemaligen) Ehegatten ein bestimmtes 
Recht auf Lieferung oder eine bestimmte Schuld eingebracht hat. 
Der Unterschied zwischen Namensrechten und Inhaberrechten ist für 
die durch Art. 130 B.W. zu regelende Materie völlig ungeeignet. 
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Stellingen 
/. Het verdient aanbeveling de activiteit van de ondernemer centraal te 
stellen bij de pogingen tot omschrijving van het begrip onderneming in 
die gevallen waarin het subject als bron van activiteit het wezen van het 
object bepaalt. 
II. In geval een vennoot met toestemming van zijn echtgenoot zaken als 
bedoeld in art. 88 B.W. inbrengt in het vermogen van een vennootschap 
onder firma, heeft zulks tot gevolg dat een einde komt aan de werking 
van dat artikel ten aanzien van die zaken. 
III. De leer dat in geval van een beroep op art. 965 e.v. B.W. (o.a.) de 
(gewezen) vruchtgebruiker mededeelgenoot wordt ten aanzien van de te 
scheiden nalatenschap, verklaart niet krachtens welke titel het recht van 
mede-eigendom wordt verkregen. 
IV. In het systeem van de belastingheffing op inkomsten uit arbeid komt 
onvoldoende tot uitdrukking dat de pedagogische waarde van de op-
voeding door de moeder in het algemeen onschatbaar groot is en dat de 
gaven van de vrouw in het gezin optimaal tot hun recht komen. 
V. De manifestatie welke op 26, 27 en 28 juni 1970 plaats had in het 
Kralingse Bos levert het overtuigend bewijs dat het een niet onaanzienlijk 
aantal jongeren ernst is met hun strijd tégen de consumptiemaatschappij 
en vóór de milieuhygiëne. 
VI. Zakelijke overeenkomsten kunnen niet vernietigd worden op grond 
van dwaling. 
VII. De werkwijze ten kantore van de bewaarder van de hypotheken, het 
kadaster en de scheepsbewijzen met betrekking tot het bijhouden van de 
openbare en kadastrale registers en het betrekken van informatie daaruit, 
schreeuwt om de ingebruikneming van een computer. 
VIII. De uitoefening van de bevoegdheden welke besloten liggen in het 
recht van de echtgenoot-vennoot op het vermogen van een vennootschap 
onder firma is opgeschort tot na de ontbinding (vereffening) der ven-
nootschap. Bijgevolg is er geen bezwaar tegen het vallen van dit recht 
in de huwelijksgemeenschap, een conclusie welke door het bepaalde in de 
artt. 97 lid 2 en 101 B.W. nog versterkt wordt. 
IX. Nu art. 6 lid 1 van het ontwerp van Wet op belastingen van rechts-
verkeer in het algemeen de afstand van een zakelijk recht beschouwt als 
een verkrijging van dat recht door degene te wiens behoeve deze afstand 
geschiedt, verdient het aanbeveling tegelijk met de invoering van die wet 
in het Burgerlijk Wetboek te bepalen dat (ook) de afstand van een zakelijk 
recht niet anders kan geschieden dan door de overschrijving van een akte 
in een openbaar register, zulks vooruitlopend op het bepaalde in de artt. 
3.4.2.11 juncto art. 3.4.2.4 van het ontwerp-B.W. 
X. Het verdient aanbeveling ter gelegenheid van het houden van georga-
niseerde protestdemonstraties vermakelijkheidsbelasting (en mogelijk in-
voerrechten) te heffen ten laste van de organisatoren. 
XI. De wetgever gaat er in art. 130 B.W. ten onrechte van uit dat een as. 
echtgenoot geen behoefte heeft aan een formele aanbreng van rechten op 
naam en betalingsverplichtingen. 
XII. De termijn van achttien maanden als opgenomen in art. IV van het 
ontwerp van Wet houdende regeling van de besloten vennootschap met 
beperkte aansprakelijkheid, lijkt te kort nu het zich laat aanzien dat het 
Notariaat en het Departement van Justitie binnen die periode niet in 
staat zijn alle uit de invoering van die wet voor hen voortvloeiende werk-
zaamheden naar behoren te verrichten. 
XIII. De giften als bedoeld in de artt. 146 e.v. B.W. kunnen slechts ge-
daan worden indien bij dezelfde akte een regeling wordt getroffen 
omtrent díe vermogensrechtelijke gevolgen van het huwelijk, welke zich 
doen gelden gedurende het bestaan van dat huwelijk. 
XIV. Het verdient aanbeveling de positie van de langstlevende echt-
genoot zodanig te versterken dat in geval van het bestaan van een alge-
hele gemeenschap van goederen de ab intestato erfopvolging eerst aan 
de orde komt na het overlijden van deze langstlevende echtgenoot. 
XV. Indien het gebruik van 'soft drugs' even gevaarlijk is als de consump-
tie van alcoholhoudende drank, zoals bier en jenever, is het de taak van 
de overheid het gebruik van eerstgenoemde produkten streng te bestrijden. 
Stellingen behorende bij het proefschrift van M.J. A. van Mourik: 
'De onderneming in het nieuwe huwelijksvermogensrecht'. 
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